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INTRODUCTION 



En droit civil, on appé^lle alliance ou afTinJté le rapport 
juridique qui s'établit par le mariage entre J*un des époux 
et les parents de l'autre [l). L'alliance se rapproche donc 
delà parenté en ce sens qu'elle la suppose et qu'elle se 
greffe en quelque sorte sur elle; elle en diiïère en ce qu'elle 
résulte, non pas de la conception et de la naissance^ mais 
seulement du mariage. 

Comme la parenté, ralliance existe en ligne directe ou 
en ligne collatérale et se compte par degrés ; le parent 
d*un époux en ligne directe au premier degré est allié de 
l'autre époux dans la même ligne et au même degré. 

En ligne directe, Talliance se forme par le mariage des 
parents ou par celui des enfants. Par le mariage des pa- 
rents: ainsi le secûnd mari d'une femme et la seconde 
épouse d'un homme sont alliés des enfants d'un premier 
lit de leur conjoint : ils prennent les noms de beau-père et 
de belle-mêre (anciennement paràtre, marâtre) vis-à-vis 
de ces enfants qui sont leurs beaux-fils ou leurs belles-filles. 

[1} Dans un sens voisin de celui qu'on vkni de lire. Talliance scrl 
tiusai à. clësifçner le ruavja^c lui-même ; cVst ainsi qu'on dîL : une allianctï 
honorablOr une ménaUi^itcfi ^ Dans une acception dérivée e*. plu* vul- 
gaire, le mot alliance veut dinr duabî anneau de marhifji', — L'alliance a 
un tout autre «ens en hi^taire et en droil internationaL elle «ignifio 
alïirs : une en le n Le. uae union entre denv nii phiaii^ui-fl KUl*i. 
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Par le mariage dea enfants, le mari de la fille et Tépouse 
du fils deviennent les alliés du père et de la mère de leur 
conjoint; dans leurs rapports réciproques, ils prennent 
les noms de gendre et de belle-fille (ou bru), de beau-père 
et de belle-mère (1). 

En ligne collatérale, on est l'allié de son beau-frère 
{mari de la sœur ou frère de l'épouse) et de sa belle-sœur 
(sœur de l.t femmo ou femme du frère). Dans le monde, 
deux homnu^s se considèrent même comme beaux-frères 
lorsqulls ont épousé les deux sœurs ; au point de vue 
juridique, cette appellation est inexacte, car l'alliance 
n'existe qu'entre l'un des époux et les parents de l'autre, 
et, si l'on est bien le beau-frère de la sœur de sa femme, 
on ne lest pas du mari de cette sœur (2). Les autres alliés 
en ligne collatérale n*oat pas de dénomination spéciale en 
notre langue; ce sont le mari de la tante, de la nièce ou de 
la cousine et la femme de roncïe, du neveu ou du cousin, 
qu'on appelle oncle, tante, neveu, nièce, cousin, cousine 
par alliance (3). 

(1) On verra plu» loin que la longue latine ne confondait pas comme 
la n^tre &oufi le t^?^nïe cûmiiiiin de beau-père, le second mari de la mère 
vis-û-vLâ des unfanLs du premier liL de celle-ci et le père de Tépouse 
vis-â-vis de son gendre. Le beau-père et la belle-mère à Téçard des 
bcaui-flj^ et bcllcs-lilles claient dit^ vilricus et noverca; à Tcgard du 
Kcndrt; et de la bru. Le beau -père et La belle-mère étaient appelés socer 

(2) GetLe erreur « une eïcusc liiiilorique. On constatera, en elTet, que 
le droit canonique rcconnaUsait une alliance entre l'un des>époux et 
les alliés de Tautre. (V, infra : Droit canonique, chap. second, II). 

(3) Les alliés sont quelquefois nppeîés parents par alliance. Le terme 
n'est pas très correct, car la parenté diffère de Talliance ; on pourrait 
dire memhres de L'i famille par allia nce. Les alliés prennent le nom du 
parent de leur deçrd, précédé du Tcpithète beau: beau-père, belle- 
inérc, beau-rrère, beau-iils. ^Dans certaines contrées du centre et du 
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Les rapports moraux et sociaux qui resu tient de l'ai- 
liADce, tes situations psychologiques Auxquelles peuvent 
donner lieu ces rapports ont de tout temps été mis à con- 
tribution par les satiriques , les romanciers et les drama- 
turges 't;. Maïs l*al lia Qce entraine aussi des conséquences 
juridiques. Il nous a paru intéressant de rechercher com- 
ment ces conséquences avaient été réglementées jusqu^à 
nos jours et comment elles le sont encore à Iheure actuelle 
dans les différentes législations. Ces conséquences sont 
mutUpIes et variées, comme on peut s en convaincre par 
le rapide aperçu que nous allons tacher d'en donnée. 

Pour des raisons de convenances et de morale publique 
autant que privée^ on conçoit que le mariage ne puisse 
être permis entre certains alliés rapprochés, surtout en 

midi d« la Prsncei <?n empLûie Siouvent réplUièU t&n, comine syno- 
nyme de grmnd, dans grand-pêre, grand mère\ Aulrefoi* lîeau élail une 
marque de iHispect ou d'âfTection qui ^e dunnait aux parents comme 
aux «Ilièst même aux étrangers, é Dieu, aux rois, A un êlm quelconque. 
On éisml &e*a père Oies, ou conimc dam le dicton picard cité par 
La Fontaine: 

i Biaux cbires Leupp^ n't^coutez mi<i 

Mère tenchcnl chen fieux qui ciie. » 

i Fables, iv, 16, Le iûtI/^ U mère et l'tnfAni). 
L'expression ne s'est conservée que tÂ où elle pouvait rendre des »cr- 
vices pour la clarlé du lanjîage. (V PJanmL Traité élémfnÎMirr d(? droit 
civil, Paris, IMOO. roi. i, p. 665): 

(1) * Un b««u-pi-re aime son gendre, aime sa bru. Une bellcMuère 
aime son gendre, n'aime pas sa bru. Tout est réciproque. — Ce qu'une 
marâtre aime le moins de tout ce qui eïtL au monde, ce sont les enfants 
de son mari; plus elle est foïle de son mari, plus eïle est marâtre — 
Les marâtres (ont déserLer les villes et les bourgades, et ne peuplent 
pas moins la terre de mendiants, de vaurabonds, de domestiques et 
d^esolavefi, que la pauvreté. ^ (La Bruyère^ Carnûières, chnp. v, Ue k 
Société et de ta tVinversatiou^, — De nos jours, que de vaudcvillci ne 
doîvanl leur suceéa qu'à une paraphrase ingénieuse et bnïlanmisnt 
présentée de ces pensives du grandinoraU<steI 
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ligne directe. Nous ne saurions mieux faire que de rap- 
porter à ce sujet les belles paroles de Montesquieu: « Il 
a toujours été naturel aux pères de veiller sur la pudeur 
de leurs enfants. Chargés du soin de les établir, ils ont dû 
leur conserver et le corps le plus parfait, et râ4ne la moins 
corromiïut% Lout ce qui peut mieux inspirer des désirs, et 
tout ce qui est le plus propre à donner de la tendresse. 
Des pères, toujours occupés à conserver les mœurs de 
leurs enfants, ont dû avoir un éloignement naturel pour, 
tout ce qui pourrait les corrompre. Le mariage n'est point 
une corruption, dira-t-on. Mais avant le mariage, il faut 
parler, il faut se faire aimer, il faut séduire: c'est cette 
séduction qui a dû faire horreur... Ces causes sont si fortes 
et si naturelles qu'elles ont agi presque par toute la terre, 
indépendamment d'aucune communication (1)... Comme 
les enfants habitent ou sont censés habiter dans la maison 
de leur père, et par conséquent le beau-fils avec la belle- 
mère, le beau-père avec la belle-fille, ou avec la fille de sa 
femme, le mariage entre eux est défendu par la loi de la 
nature. Dans ce cas, l'image a le même effet que la réa- 

(I) Portalis qui cite ces paroles, igoute : « Ce ne sont point les lois 
romàincâ qui onl appris A des sauvages et à des barbares qui ne con- 
tiaîïï9er)L pâs ces lois, à maudire les mariages incestueux. Ost un sen- 
timent pluR puissant que toutes les lois, qui remue et fait frissonner 
une trratide aa&emblée, lorsqu'on voit sur nos théâtres, Phèdre, plus 
malheureuBâ encore que coupable, briller d'un amour incestueux, et 
lutter Eaborieusemenl entre la vertu et le crime » (Porlalis, Exposé det 
motifs dit projet tte loi sur le mariage ^ présenté le t6 ventôse an XI. 
— Biscoarn^ TApports et Iravaux inédits sar le Code civil, par Jean- 
Htien ne-Marie Portalis, publiés par le vicomte Frédéric Portalis. Pa- 
ris. \HA'U p. 171 et suiv.). — Quoi qu'en disent Montesquieu et Porta- 
lis, Tmcâstc n'a pas toujours été défendu: « Le larcin, Vinceste... tout 
a tu sa plaide ei]tiT les actions vertueuses.» (Pascal, Pensées, art. m, 8). 
V. infm. Législations anciennes, l. 
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lité, parce qu'elle a la même cause: la loi civile ne peut 
ni ne doit permettre ces mariages {!). o 

A cette prohibition de mariage entre alliés ae rattachent 
plusieurs problàmes intéressants et difliciles. La prohibi- 
tion doiL-elie s'étendre aux alliés en ligne collatérale^ et si 
ouji jusqu'à (|uel degré ? Le mariage contracté au mépris 
de cet empêchement sera-t-il nuL et comment seront ré- 
glés les formes et les effets de cette nullité? L'inceste, que 
constitue une semblable union, devra-til être considéré 
comme une infraction et entraîner en cette qualité des dé- 
chéances juridiques ou même des peines d'ordre physique 
pour ceux qui Font commis et pour les enfants auxquels 
ils ont donné le jour? Sur tous ces points^ les législations 
anciennes et modernes ofîriront à notre étude des solutions 
extrêmement variées. 

Le respect et TalTection qu'on suppose devoir exister 
entre alliés rapprochés, leur ont fait accorder quelques 
privilèges, reconnus par la plupart des peuples civilisés. 
C'est ainsi qu'entre gendre et bru d'une part, et beau-père 
et belle-mère d'autre part, la loi établît ordinairement une 
créance alimentaire réciproque (?], Les alliés, à défaut de 
parents ou même concurremment avec eux, ont aussi le 
droit et le devoir de s'intéresser aux principaux actes de 
la vie juridique de leur allié, surtout dans les cas nombreux 

(1) Moiiteeqiii«u, De Ve$prit des ioi>, liv. xxvr, ch. xtw 

(2) M ne faut p&9 cou fondre robligalion alimenLaire légal o avec les 
noarriiures^ convention u»ité« dans Tanden droit et par laquelle on 
Btipulait que les époux seraient nourris^ durant un certain nombre 
d'onndcs, par Im parents de l'un d>ux : tt Von peut compter sûremenl 
sur ta dot, te douoirc et Icâ conventions, mais faible menl sur Les nour- 
rHurej- elles dépendent d'une union fra^le de U belle-mère et de la 
bru et qui périt souvent dan* Tannée du mariag^e. *f La Bruyère^ CàrMC- 
tàrttj ch. V, De la Société el de la Conversation;. 
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où celui-ci a besoin d'une protection ou d'un soutien qu'il 
ne trouverait qu'imparfaitement chez des étrangers. C'est 
ainsi que l'allié d'un mineur sera souvent désigné par la 
loi, facultativement ou impérativement, pour faire partie 
du conseil de famille, ou se charger de la tutelle, et pour 
provoquer l'émancipation du pupille. Nous aurons môme 
à nous demander si, dans une bonne législation, les alliés 
les plus proches d'un majeur en état d'aliénation mentale 
ne devraient pas être admis à poursuivre son interdiction. 

En procédure, le législateur nesaurait Bans imprudence 
admettre les huissiers, les témoins, les juges, à instru* 
menter, à déposer ou à se prononcer dans les litiges inté- 
ressant leurs alliés. Les mômes questions se reproduisent 
avec plus de gravité peut-être, en procédure criminelle. 

En droit pénal, il est naturel que le vol commis au pré- 
judice d'un allié, au moins en ligne directe, ne soit pas 
considéré, au point de vue juridique, comme un acte délic- 
tueux. En sens inverse, l'alliance entre le coupable et la 
victime peut-elle imprimer à certaines infractions un ca- 
ractère aggravant ? A notre connaissance le droit romain 
est le seul à reconnaître un pareil effet à l'alliance ; le 
meurtre d'un allié en ligne directe était, à Rome, un parri- 
cide. 

Le droit administratif sanctionne également des incom- 
patibilités et des interdictions spéciales basées sur l'al- 
liance. 

On le voit, la matière est ample et touche à presque tou- 
tes les branches du droit. Ce manque de cohésion, cette 
dispersion des éléments de notre étude en sont même le 
principal écueil. Cette dilïîculté inhérente au sujet d'une 
part, notre inexpérience personnelle d'autre part seront 
la cause, et peut-être aussi l'excuse des défaillances, des 
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imperfections et deB omissions qu'on pourra sans nul doute 
relever dans ce travail. 

Nous avonsannoncéprécédemmentnotrc intention d'exa- 
miner la théorie et les effets de ralliance tels qu^ils ont 
été réglementés jusqu'à rheure actuelle et tels qu'ils le 
sont encore de nos jours. Notre étude se divisera donc 
tout naturellement en deux parties. Une première partie 
(ce sera de beaucoup la plus importante), sous le titre 
Etude historique, contiendra l'exposé des législations an- 
térieures à la Révolution française : législations anciennes, 
droit romain, droit barbare, ancien droit français. La se- 
conde partie, intitulée : Le droit moderne, comprendra le 
droit français actuel et quelques législations étrangères, 
précédés d'un rapide aperçu sur le droit de la Révolution 
française. 
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cherons plus volontiers à Tétude de la loi mosaïque, à rat« 
son de son influence sur le droit canonique. 

§!<'■'. — La notion d'alliance et ses premiers effets. 

Dans Tordre chronologique, la notion de Talliance est 
bien postérieure à celle de la parenté proprement dite. 
Celle-ci, résultant de faits physiques, la conception, la 
naissance, devait nécessairement créer des rapports juri- 
diques dans les sociétés les plus anciennes, si barbares et 
si peu civilisées qu'on veuille les supposer ; aussi, dans 
les temps les plus reculés, voyons-nous les législateurs 
réglementer les liens de parenté et leur effets. 

L'idée d'alliance au contraire est un peu plus abstraite. 
L'alliance résulte bien, elle aussi, d'un fait physique, le 
mariage ; mais elle n'en découle pas d'une manière aussi 
évidente, aussi tangible que la parenté, par exemple, dé- 
coule de la naissance. L'idée, pour être un peu confuse 
ail début, se dégagea néanmoins peu à peu : la femme, in- 
troduite dans la maison de son mari, fut appelée à vivre 
avec sa belle-mère et ses belles-sœurs, elle dut partager 
désormais leurs travaux, leurs plaisirs et leurs peines ; le 
mari de son côté cessa de considérer comme un étranger 
ce père qui lui avait accordé sa fille en mariage ou auquel 
il l'avait ravie ; il se rapprocha surtout de ses beaux-frères 
(|ui devinrent pour lui de précieux compagnons de chasse, 
de guerre et de pillage. 

Mais l'alliance devait pendant longtemps se réduire à 
ces sentiments d'affection et de solidarité, sans produire 
îuicun des effets juridiques que lui reconnaissent les légis- 
lations modernes. 

Ainsi elle n'engendrait pas d'obligation alimentaire : 
iluns des sociétés où les hommes d'une môme famille, voire 
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d^une tribu tout entiive, SMlfaient presque tout en com- 
mun, la dette afimentaire était chose inconnue. Et lorsque 
pbMlsari parut cette institution,à Athènes par exemple^! , 
on ne Tétendit pas de suite aux alliés ; on la restreignit 
au contraire aux parents, et même à quelques-uns dVntre 
eux seulement, aux parents en ligne directe. 

L'alliance ne fut pas non plus au début considérée com- 
me constituant un empêchement de mariage. L inceste 
entre proches parents, à plus forte raison entre alliés, 
était au contraire en honneur chez presque tous les peu* 
pies anciens, les Egyptiens (21, les Mèdes, les Perses eux- 
mêmes, dont les lois se rapprochent cependant beaucoup, 
quant à Torganisation de la famille, des autres lois de la 
race indo-européenne (3). Dans Tlnde, les lois de Manou 

(1) Beauchet, Histoire da droit privé de U république Athénienne^ 
Paris, 1897, vol. i, p. 364 et s. 

(3) Ptolémée II ou Philadelphe épousa sa sœur de père. — CléopAtre, 
fille de Piolémëe V Epiphane et petite-fîUe d'Antiochus-le-Grand, 
épousa successivement ses deux frères, Ptolémée VI Philo métor et 
Ptolémée VII (Evergètc H), surnommé Physcon ou le Ventru, lequel la 
répudia pour épouser la propre fille de sa femme. 

(3) Voyez en ce sens : Dareste, Ancien droit des Perses^ p. 11. — Hé- 
rodote rapporte que Gambyse voulant épouser sa sœur Meroé réunit 
les Juges de son royaume et leur demanda s il n'existait pas une loi 
permettant au frère d'épouser sa sœur. Ceux-ci répondirent adroite- 
ment qu'ils ne trouvaient pas de loi semblable, mais qu'il y en avait 
une permettant aux rois de Perse de faire tout ce qu'ils voulaient. 
Ainsi Gambyse épousa celle qu'il aimait et, peu da temps après, une 
autre de ses sœurs. (Hérodote, m).— Ce passage, invoqué par M. Dareste 
à l'appui de son opinion, ne semble-t-il pas prouver au contraire que 
l'inceste était prohibé par la loi des Perses, et que cette prohibition 
ne tombait que devant l'omnipotence royale rappelée fort A propos par 
d'habiles flatteurs ? — D'après Catulle, pour être mage, il fallait chez 
les Perses devoir le jour A un inceste: 

Nam magas ex maire el gnato gignatar oportel. 

{Carm., 88, v. 3). 
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qui prohibeni le mariage entre proches parents le permet- 
tant enire alliés (1). 

A Athènes, ralliance n'est pas non plus un obstacle au 
mariage, ni en ligne collatérale, ni même en ligne directe(2). 
Andocide cite le cas de Callias qui épousa (successivement 
suivant les uns, en même temps suivant les autres) la 
mère et la ftlle (3). 

Mai a avec la législation athénienne, nous arrivons à un 
véritable eiïet juridique de Talliance. Cet effet, contenu 
danâ la loi de Dracon, appartient au droit criminel: «les 
nations ont un droit public avant que d'avoir des lois ci- 
viles i», a dit Portalis [i], et le droit criminel n'est autre 
chose qu'une branche du droit public. La loi de Dracon 
(loi pénale dont le texte cité en partie dans les manuscrits 
de Démoslhène a été déchiffré sur un marbre trouvé à 
Athènes en 1843) permet en effet à certains alliés, gendres 
et beaux-frères, et leur fait même une obligation de ven- 
ger \e meurtre de leur allié, c'est-à-dire de concourir 

(1| Loit dé ManoUy traduct. Loiseleur-Deslongchamp, Paris, 1833, 
m, S- 

{T, Muyer. Die rechte der hraelUen^ Aihener nnd Rœmer.,, etc. 
Leipzig, 1862-76, 3 vol.; vol. 2, p. 594. — Beauchet, op. eiUl., vol. 1, p. 31 
et 176. 

(S) Andocide. De myêleriiSy § 124 et s. Callias fut-il polygame, ou 
n'épous4't'i! la flUe qu'après la dissolution de son mariage avec la mère? 
Ï3Ur ce poInLijui ne rentre pas dans notice sujet, v. Beauchet, Histoire 
du droit privé de la république nihénienney vol. 1, p. 176, et Eod. auc- 
lore, De U poti/gumie et du concuhinai k Athènes. Nouvelle revue 
histûriqae du droit français et étranger, 1895 (t. xix), p. 461 et s. 

(4) E:x:po5é de^ motifs du projet de loi relatif à la réunion des lois 
tiviles en un ncul corps de lois sous le titre de Code civil des Français^ 
présenlé ia^Q venLôsean XII. {Discours, rapports et travaux inédits sur 
U Code civil, |)ur Jean-Ëtienne-Marie Portalis, publiés par le vicomte 
Frédém Portalis, Paris, 1844, p. 294). 
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les j»liis proclic-5 |*Arerl> .ii I* x.*:. Vie 1 - la 'vV v'Ar<..it r^ 
que l<rs aliirs !e$ ; îa> r*; ^«nx L:> i;vX\«*ni Ji\«>:r L *i<< r de 
venger la mort d'un des ieursau Dv^!» des sen:. agents d Af« 
fectioQ qai les miissaieat à lui. Cette dîsposuù^n «»ncer«> 
nant les alliés a même permis d établir que lohhgatkm de 
poursuivre le meurtrier reposait à Athènes sur un intérêt 
d'afTection et non sur un întènèt pécuniaire. quVllo se rat- 
tachait, non pas à la qualité d'héritier puisque les aUiés 
ne succèdent pas, mais à la qu;ilité de parent, de membre 
de la famille, le mot famille étant pris ici dans un sens 
très large et comprenant même les alliés. 

Dans quelques autres législations antiques, dans 1 ancien 
droit Scandinave, par exemple, on trouve en faveur dos 
alliés uneautre disposition de droit criniinol :1a loi légitime 
le meurtre lorsque Thomme frappé a été surpris en llagrant 
délit avec une des sept personnes suivantes: la femme» la 
mère, la fille, la sœur, la belle-mère, la belle-sœur ou la 
bru du meurtrier. •?'. Dans les quatre premiers cas, rhomi* 
cide est légitimé en faveur de la parenté proprement dite, 
dans les trois derniers en faveur de Talliance. 

§ II. — L*alliance, empêchement de marîa|:e. 
Dans les législations anciennes jusqu au droit ix^main, 



(!) Beauchet, Histoire du droit privé de Ia république *^thénienne, 
vol. 1, p. 15-16; Dareste, Les plaidoyers civilsdc Démoslhéne, ivmUiii^ 
et annotés. Paris, 1875, 2 vol.; vol. 1, p. 274, iu>tc *iS; vol. 2. p. 42 ot 
55-56, note 29 (plaidoyer contre MëcërUitos^'. — Voici, d'apix^s le mar* 
bre d'Athènes, le passage de la loi de Dracon intc^retsanl les allii^: 
u Les cousins, les fils de cousin», les (rendres, les beaux-frères, les mem- 
bres de la phralrie concourront à la poursuite ». 

(2) Dareste, L'ancien droit Scandinave, \orv^ge. Kxlrail du Journal 
des Savants Paris, 1881, p. 13. 
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on ne trouve gucre de prohibition de mariage entre alliés 
que dans la loi mosaïque; celle-ci établit à ce sujet un 
système d'empùcliements beaucoup plus étendus que ceux 
du droit moderne. 

Cependant la croyance contraire est plus généralement 
admise : on s'imagine communément qtie les Israélites 
pratiquaient Tinceste, la polygamie et le lé virai, et cela 
d'une manière générale (1), Pour ce qui est de la poly- 
gamie et de Tinceste, il est certain que ces deux institu- 
tions llorissaicnt au début chez les Juifs (2), comme chez 
beaucoup de peuples anciens ] mais la coutume les avait 
déjà condamnées lorsque Moïse leur porta le dernier coup. 
Quant au lévirat (nous verrons plus loin qu'on appelle 
ainsi robligation pour un individu d'épouser après la mort 
de son frère la veuve de celui-ci, c'est-à-dire sa propre 
belle-soeur] ce n'était chez les Hébreux qu'un cas particu- 
lier. Les prohibitions de mariage étaient entre beau-frère 
et belle-sœur la règle générale, basée sur la morale uni- 



(1) VotUîre n'a pas \iea conlnbué à répandre cette opinion : « La 
Sainte Ej^Lisc Juive, natre mèriz, que nous délestons, et que nous citons 
Loujouri^, Imuve Ltx;^ bon cjue L^ patriarche Jacob épouse les deux sœurs 
d ia l'ois : elle ddfend dans le Li^viUque de se marier à la veuve de son 
frère \ elle L ordonna ciprussémcnl dans le Deutéronome ; et la cou- 
tume de Jérusalem permeUait quV^n épousât sa propre sœur... » (Vol- 
taire, Diithgaes et enirÈtiens philosophiques, Le dtner du comte de 
HauUinviilîers^ H], — Ce pasaugc d'une érudition un peu superficielle, 
où Ton retrouve toute la v&rvc du Voltaire, mais où Ton regrette de 
rencontrer aussi son habituel pavii pris, est un de ceux qui peuvent 
servir â juatiltcr le jugement porté par Montesquieu sur Voltaire his- 
torien : u Voltaire n'écrira Jâmalï^ une bonne histoire ; il est comme les 
moines qui n'écrivenl pas pour le sujet qu'ils traitent, mais pour la 
gtoire de leur ordre. Voltaire écrit pour son couvent, m (Montesquieu, 
Fenëées diter$e^, des Modernes). 

{%] Jacob épouaa aucecssivement Lia, puis la sœur de celle-ci, sa 
belle-areur par conséquenl, Hschel [Genèse, xxix). 
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verselle et applicable dans la pensée du législateur, non 
seulement aux Juifs, mais à tous les peuples ; à ce titre 
elles prenaient place au Lévitique. Le lévirat au contraire, 
dont il est question surtout dans le Deutéronome, n'était 
qu'une exception, applicable à un seul peuple, le peuple 
juif, et dans un seul cas, celui où le défunt ne laissait pas 
d'enfant (1) : si le défunt laissait un enfant, fû^ce une fille, 
il n'y avait pas lieu au lévirat, et Ton revenait alors à la 
règle générale, celle de la prohibition de mariage, dont il 
reste maintenant à déterminer l'étendue. 

Entre tous les alliés en ligne directe, le Lévitique inter- 
dit le mariage ou le commerce charnel et les punit de 
mort (2). 

En ligne collatérale, il n'y a empêchement qu'entre 
certains alliés. Il est défendu d'épouser la femme de son 
frère (sauf quand elle n'a pas d'enfants, auquel cas le 
lévirat est imposé) : « Qui duxerit uxorem frsitriSy rem 
fdicit illicitam (3). » C'est cette chose illicite, c'est ce 
crime qu'avait commis Hérode en épousant Hérodiade et 
que saint Jean-Baptiste lui reprochait en ces termes : 

(1) V. sur ce point : Le Ridant, Examen de deux questions impor- 
tantes sur le mAriage, Paris 1753, p. 269 et 270 ; X. Du mariage dans 
ses rapports avec la religion et les lois nouvelles, Paris, an IX, 2 vol.; 
t. II, p. 214. 

(2) « Turpitudinem nurus tuœ non revelabis^ quia uxor /ilii tui est, 
nec discooperies ignominiam ejus, — Turpitudinem uxoris tuœ etfilias 
ejus non revelabis : filiam filii ejus, et filiamfiliœ illiusnon sûmes, ut 
révèles ignominiam ejus ; quia caro illius sunt : et talis coitus inces- 
lus est ». (Lévit., xvni, 15 et 17^. — Qui dormieril cum noverca sua 
et revelaverit ignominiam patris sui, morte moriantur ambo» —Siquis 
dormieril cum nuru sua, uterque moriatur, quia scelus operati sunt. > 
(Lévit., XX, 11 et 12). 

(3) Lévit.^ XX, 21. — t Turpitudinem uxoris fratris tui no.i revelabis. 
quia turpitudo fratris tui est ». [Ibid.y xviii, 16). 
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• Son lic^l l'ibl hatf^re earn 1 ». Le mariage el le com- 
merce charnel sont encore prohibés avec la tante par 
alliance, la veuve de loncîe :? , ce en quoi la loi hébraï- 
que est plus sévère que la plupart de nos lois modernes, 
dans lesquelles le mariage entre alliés au degré d'oncle 
et de tante est autorisé. 

Outre les Hébreux, il est probable que les peuples de 
race arjenne, en vertu de leurs tendances à l'exogamie '3), 
devaient interdire le mariage entre alliés, au moins rap- 
prochés. Mais, faute de documents anciens et précis sur 
leur législation, nous en sommes à peu près r^uits à 
observer les vestiges qu'elle a pu laisser dans des civi- 
lisations plus récentes. C est ainsi que de nos jours, 
M. Sumner Maine croit avoir retrouvé la trace des insti- 
tutions aryennes dans l'organisation de la famille chez les 
Slaves du sud. Chez eux, la parenté naturelle et légitime, 
l'adoption, le parrainage sont des sources très étendues 
de prohibitions de mariage. Il en est de même de l'al- 
liance, et de l'alliance comprise dans un sens extrême- 
ment large : on ne peut épouser ni sa belle-sœur, ni 
une parente de celle-ci, et même, dit M. Sumner Maine, 

1} JfalA., ziv, 4.— « Herodes Antipas n>ost pas décote saint Jehan 
Baptiste, se le disner qu'il fisl n>usl été si plein de glotonnie et d'in- 
ceste ». [J. de Vignay. Eschees monlisés, t* 68\ 

1,3^ ■ Quicoierit cammxore p^lruirel arancatisoi, et nveUtveril igno- 
mimiMm cognitionis sax. porUbunt ^mbo peccafom SBom : Mbtqae 
liberis morientur ». ^LécU.^ xx. 30 . — « Turpitadinem pëlrui tai non 
reveUbU, nec stccedes ad uxortm ejms qux tibi a/pniiale conjan- 
gitarn, ilbid., xviii, 14}. 

(3> On appelle exogamie, par opposition à Tendogamie, Thabitude 
qu'ont les hommes d'une peuplade ou d'une tribu de prendre femme 
en dehors de celle peuplade ou de celle tribu, à plus forte raison en 
dçhors de leurs parents ou alliés. 
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B un jour dL^ nocesîj le giirçon crhonneur doit se plier à 
une série t!e fornuililcs t^ui lui inlenliatMil de chercher 
dëâormais une épouae dans la famille de la fiancée, tout 
comme s'il était lui -nié me le frère naturel du fiancé (I), « 

I III. — L'alliance et Je lévirat (2). 

Le lévirat est Tobligation, imposée par la coulume ou 
par la loi au lévir ou frère du mari mort sans enfants, 
d'épouser sa belle-sœur devenue veuve, Si le défunt n'a 
pas laissé de frère, l'ohliLMlion d'épouser la veuve in- 
combe au parent le plus rapprociié. Le ievirat se rattache 
à lalliance, objet de notre étude, en ce sens qu'il n'est 
obligatoire que pour les alliés de la veuve : celle-ci ne 
doit épouser qu'un des parents -de son mari, c'est-à-dire 
un de ses propres alités, soit au degré de beau*frère, 
soit à un degré plus éloigné. 

On a cru longtemps cette coutume s[iéciale aux Hé- 
breux ; mais elle se retrouve dans les races les plus 
diverses, avec un caractère parfois facultatif^ le plus 
souvent obligatoire. 

Ainsi, chez les Arabes» le mariage entre la veuve et 
son beau-frère n'est pas imposé, mais il est très bien vu 

\\) ^yimiiCT Maine, De Vonjanisatioit jar.idique de la famille ehes 
h* Slaves du .Surf H chet Us îiajpout&s, Paris, 18S0. 

\2) Poui* plus îiiTiplca difUils sur ïc Icvipijt, qui ne sera étudiiS ici que 
très isu CCI ne te ment, consulter: Letouindsii. fîiolulion âa martûge et 
de la famille, PâH» IHkk, p. :ï2'7. — SturcEcet /.A f4mdie primiiive^ te» 
origines et son développement, Pants^ l'^^t, p. l.iO et s, — Da reste, Le^ 
a ne te n n Co des b m h m n n iq ti es. E i tra il duJourniil des S. i i\'t nta^ j a n vi cr- 
rëvner lH8i, p, 4 el 5. — Lt; IliJant, KTiimen de deiur qiieMiunn im- 
porianles Aar te mariftçje, VarU. ITTU, p, Cfi^ et 27U — X.. Da ni^ri^rjn 
tianji Mes rApport% arec la reUgion et lest iiUs nfmveUt;^. Piiris, on iX, 3 
Yul , L II. p. 3H. 
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parce qu ti pennet de conserver le patrimoiae dans la 
ukème famille. Uo usage semblable en vertu du même 
principe te rencontre chez les Fidjiens (1 et chez les 
Ktiroat de U Nouvelle-lfollande. De nos jours encore on 
retrouve le lê virât Tacultatif dans certaines peuplades du 
Bnésil restées a un degré assez primitif de civilisation. 
Chez elleSf en cas de mort du mari, le frère le plus âgé 
de celui-ct, et* à son défaut, le parent le plus rapproché 
dans Ja ligne patemeHe a la faculté par préférence à tout 
autre homme d'épouser la veuve du défunt. « U s'agit 
d ailleurs là d un droit, d'un privilège et non d*une obli- 
gation > Peut-être exprimerait-on même mieux cet usage 
en disant qu à îa mort du mari, sa veuve appartient à son 
frère, sa PS que celui-ci soit tenu d'accepter cette acqui- 
sition (2 * » Faute de parents paternels de son mari dis- 
posés à l'épouser, la veuve revient alors à son propre 
frère quj^ dans ce cas, peut légitimement épouser sa soeur. 
Lie lévirat obligatoire est pratiqué en Mélanésie, à la 
Nouvelle-Calédonie, chez les Peaux-Rouges 'surtout les 
Chippehouays) , au Nicaragua, chez les Afghans, chez les 
Ostlaks, chez les Kirghiz et en général chez les Mongols 
nomades. Livingstone el Mackenzie ont pu vérifier son 
existence chez les Béchuanas, avec tous les caractères 
qu'il présente dans la loi de Moïse ;3). 



I SUixIi^;. op. fi Utc. cit. — Lewis Morgan. Systems of consMugui- 
mîi§ Mnd »ffinifff of ihe fiaman Family, SmiUisonùtn conlribuUons to 
Kn^ieUds*. Washiogion city, 1871, vol. xvii, p. 583. 
% GlsAioii, Les Iiulitalions primitives »u Brésil, Paris, 1889, p. 17 

«4 il. 

i% Livin^sUme^ D Mistion^ry Tratels »nd Bese^rehes in Soalh 
Afriea, UïDdon. Ife57. p. ISS.— 11 existe aussi à Madagascar, s'il faut en 
crtïire Slbrée [MMds^êscAr, Ldpztg.lSBl , p. 275 el RaUel ( Vœlkerkande^ 



Digitized by 



Google 



^^ 



— 23 ^ 

Souvent le lévîrat s'appl ique du vivant même de l'époux : 
îJ prend quelquefois dans ce cas spécial le nom de ni- 
yoga (1)< En Âbyasinie par exemple, si Tépoux a été vic- 
time d'une mutilation fréquente pour le vaincu dans les 
guerres abyssiniennes, il est frappé de ce qu'on a pu 
appeler la niOTt virile^ et son frère lui succède dans ses 
droits et devoirs d*époux (2}» 

Les Hindous, au moins à Torigine, connaissaient le 
niyoga et en subordonnaient l'exercice a ces deux seules 
conditions que les époux n'eussent pas d'enfants et que la 
femme fût autorisée par son mari (3). Le levîrat propre- 
ment dit était aussi imposé pî;ir la loi de Manou, même si 
le défunt n^était encore que fiancé [4). 

Quant au iévirat hébraïque, il est mentionné deux fois 
dans la Bible (5), En premier lieu» dans la Genèse: « Juda 
dit donc à Onan, son second fils : Épouse» la femme de 



(1) L« myoga a d{ï être antérieur au lévîrat. Constuiteren ce ^en» : 
J,-D. May ne, TreftHse on Hinân Lsw &nd Usstge, 3* éd. London, ISiiSi 
p. 53 et ». ; Starkc. op. ciL^ p . 1 i l et s. ^ En sens contraire : ILS. Maine, 
Ancieni laii% London, 11^61, p. I3D ; Mac Lcnnan. 1>. Tht p^triarch^l 
theary, London, 1885, p. 370. 

(5j V. d'Abbadie, Donzennitde sêjotirâ^ins Ir haute Hthhpie, i>. 373. 

(3) LoiM de M^noa, traduct. Loiscleur^DcslongchampSf Paris^ 1S53, 

(4) Li)i^ de Munois^ ix, 6W-10. 

'&) 11 en est aussi questinn clan^ i'Évangfîle. Lfv» Sadducdcns posent 
dea objectioTiî à JéHuâ-CïiHst et, sems une forme inî^idieuse, font 
as^ez bien ressortir un des oôti^s choquants du leviml : a in illo diû 
Rcres^erant ad eu m S^-îddacmJ, qui die uni non e^ne resurreciionem: ei 
interrognrertml eiim, — Ui ce nies: Mfigister, Motfsa di.rii: Si qui n 
mmiutts fu€rii, non hfihens ftlium, ut ducut fmii'r ejtts urnri?m iilius^ 
ei nuariiei semen [nxiri sfVK - Kranl .ttèicm aptttt nm sf^pti^m fr,itres: 
et primi/JT, ujrore ditcla, defimctu^ est; et non habenst senien^ reliqtiii 
Uiorem suatn fniiri sirn, — Simiîiier xcctintjiis, et Ut tins, usrjup ad ac/j- 
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votre frère et vivez avec elle, afin que vous suscitiez des 
enfants à votre frère. » IGenèse, xxxviii, 8.. Puis dans le 
Deuiéronome : « Lorsque deux frères demeurent ensemble 
et que l'un d'eux sera mort sans enfants, la femme du 
mort n'en épousera point d'autre que le frère de son mari 
qui la prendra pour femme et suscitera dc3 enfants à son 
frère. Et il donnera le nom de son frère à l'aîné des fils 
qu'il aura d'elle, afin que son nom ne se perde pas dans 
lsra(*L » JJeuléronome, xxv, 5-6.. 

Le lévirat hébraïque est, au fond, une obligation plus 
morale que légale. Le frère du défunt peut à la rigueur s'y 
refuser, mais alors il encourt le mépris public et s'expose 
H la c*frémonie dégradante que décrit en ces termes le 
Denith'onome : « S'il ne veut pas épouser la femme de son 
frère qui lui est duc selon la loi, cette femme ira à la 
porte de la ville et elle s'adressera aux Anciens et leur 
dira ; Le frère de mon mari ne veut pas susciter dans 
Israël le nom de son frère ni me prendre pour femme. 
Et aussitôt ils le feront appeler et ils l'interrogeront. S'il 
répond : Je ne veux pas épouser cette femme-là, la femme 
s'approchera de lui devant les Anciens, lui ôtera son sou- 
lier du pied et lui crachera au visage, en disant: C'est 
ainsi ijue sera traité celui qui ne veut pas établir la maison 
de son frère. Et sa maison sera appelé la maison du 
déchaussé, » (Deuiéronome, xxv, 7-tO]. 

]] est à remarquer que les Hindous admettaient le 
niyoffa et le lévirat, tandis que les Hébreux admettent 
seulement le lévirat. En outre, chez les Hébreux, le lévir 
épouse la veuve; dans les lois de Manou, au contraire, 



iitntttn. — \ovissime nulem omnium et millier defuncta est. — In 
rt^niirrectione ergocujus eril de seplem axor? omnes enim habuerunl 
çtm. w {Math., .wii, 23-28 . V. aussi : Marc. \u, 19 et s., et Luc. xx, 28 cl s. 
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celui qui exerce le niyoga ou le lévirat n'épouse pas la 
femme (1) et ne peut avoir d'elle qu'un enfant, jamais 
deux (2). Dans les deux législations d'ailleurs, l'enfant qui 
naît par la suite porte le nom du défunt. 

Quels sont l'origine et le fondement juridiqu«i du lévi- 
rat ? D'après certains sociologistes, ce serait un reste do 
polyandrie. Il est vrai que le lévirat se prati<[ue de soi 
dans le régime polyandrique, mais on le rencontre chez 
certains peuples où l'on ne trouve pas trace de polyan- 
drie (Hindous, Mongols, Abyssins, Hébreux, Peaux- 
Rouges). Pour quelques auteurs, il y a là une adoplion 
fictive de l'enfant à naître par son oncle défunt (3], D'au- 
tres enfin expliquent le lévirat par le fait pour le frère 
d'hériter de la personne de la veuve que laisse son frère 
en mourant (4). 

Peut-être y a-t-il dans chacune de ses opinions une 
part de vérité. l\ semble cependant que l'institution du 
lévirat repose plutôt sur les* deux idées suivantes. En pre- 

(1) Cest du moins Topinion de la majorité des auteurs, en paiiicu- 
licr de M. Starcke, op. et loc. cit. — Le contraire est peul-ètrc vrai 
cependant, au moins dans un cas. (Lois de Manou, ix, 69-70J. 

(2) Lois de Manou, ix, 60-61. 

(3) Letourneau, op.el loc. cit., qui remarque à Tappui de son opinion 
que dans les sociétés primitives ou barbares, Tadoption est largc^ 
ment pratiquée et équivaut absolument à )a filiation réelte. 

(4) H. Spencer, The principles of Sociology, 5« éd., London, J8"6, 
p. 679. et suiv. — Il existe dans la législation chinoise une di«;poEi~ 
iion inspirée de la même idée de succession: quand la femme cJii noise 
devient veuve, elle passe sous la puissance de ses fils, particulière- 
ment de Tainé ; n'appartenant plus alors à sa famille d'origine, maïs A 
celle de son mari, elle est remariée par cette famille (il en c&l de 
même si elle n'était encore que fiancée, elle est remariée par les 
parents de son futur). 

On a voulu rattacher aussi le lévirat au matriarcat. V. sur ce point, 
entre les ouvrages précédemment cités : Bachofen, Daf }fïitlerrerht^ 
Bâle, 1897. 
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mier lieu sur Tidée de consanguinité. L'enfant a dans les 
veines le sang de la famille du défunt, puisqu'il a été 
engendré par le frère ou le proche parent de celui-ci ; 
et cette idée cet si bien la baae du lévirat que, si le père 
n'eât pas un parent du mari^ 1 enfant qu'il a engendré lui 
appartient au lieu d'appartenir au défunt ; c'est ce qui 
rattache le lévirat à la théorie générale de l'alliance, le 
lévir ne pouvant être qu'un parent du défunt, autrement 
dit un allié de la veuve. Le lévirat repose en second lieu 
sur l'idée un peu particulière que se faisaient de la pater- 
nité certaines législations priniUives : en vertu de cette 
idée, plus juridique que physique, la femme apparte- 
nant a son mari, les enfants qu'elle met au monde doi- 
vent aussi lui appartenir par voie d'accession, même après 
sa mort (1]> 

Le but du lévirat est de donner au défunt, par le moyen 
d'un de ses parents^ une descendance. C'est un des désirs 
les plus ehera de rhomme c|iie de laisser après lui des 
enfants dans lesquels il se sentira revivre : « Qui aurait 
assex peu de souci de soi-mi^nie, s'écrie l'orateur athénien, 
pour vouloir mourir sans descendance ? Il n'y aurait 
plus personne pour lui rendre le culte dû aux morts (2). » 
C'est de cette préoccupation qu'est née l'adoption ; c'est 
encore cette préoccupation qu'on retrouve dans toutes les 
législations primitives^ le plus souvent avec un caractère 
religieux, et qui chex elles a donné naissance au lévirat. 

D*aprè« les lois de M^'inou. si l'homme doit tenir à 
laisser des descendants, e'est avant tout pour que ceux-ci 

{\) Sur ce point, consulter; Starcke, op. et loc. cil.; H. Spencer, 
op. et toc, cilr, Letourneaii, o//, et Ityc. cit. 
{%) Lftë«, VII. 
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Tassent des sacnGces en son honneur et portent des 
ofTrandes sur sod tombeau : par le sacrifice qu'uD tils 
pieux offre pour son père, tl peut le délivrer du séjour in- 
ferna] où il expie ses Tautes et lui ouvrir les mondes 
célestes [i;* Chez les Hébreux, ia but du léviral, tout en 
conservant son caractère religieux, devient un peu plus 
pratique « un peu plus te rre-à- terre. 11 importe bien d'en* 
tretenîrle culte des morts; mais il s agit surtout de con^ 
tinuer le nom du défunt, de perpétuer sa famille* qui ne 
veut pas perdre Tcspoir de voir naitre le Messie dans son 
sein ; il s*agit aussi de conserver le patrimoine dans la 
famille (21 : il faut enfin perpétuer la race, la religion, et 
comme le dit Racine : 

... de DsYÎd éteint râltamer le flambeau (3). 
Connaissant le but du lévirat, il nous est maintenant 
possible d'en déterminer en quelques mots le vt^ritahlc 
caractère, au moins dans la loi de Moïse (4). Pour bien 

(l) Lois de M^noa, tx, Î37 et 138, 

(a) On peut rapprocher de celte conception hi^braïque du le viral, 
l'obligation Ic^alcm^nl imposée à AihÈne? au plua proche piireni dans 
la lig:De masculine d'ëpouaer ta ÛWc qui restait s^ang père ni fr^ra ; elle 
succédait à Sf^n père et se nommait pour cotte raiaoït £r^xi7ip&( 
(xXvjpGç, Buccession) ; on la trouve aussi déai^nëc sous le nom de 
■na.Tp3uxoç dans Hérodote et de îîaTpti>t*Sïtoç dans la loi de Gortyno 
(V. Dareste, La loi de Gorft^ne, Extrait de la .V4>£ii'ef^e Revuv hisiù^ 
rique, Paris, 18H6), •* Dans le cas de la fille hërîlière d'Athènes^ cïimme 
dans le lé virât liébraïquc, on vaut conserver le patrimoine danH la 
famille ; dans les deu\ cas le mo^en emplo.ye est le même h on marie 
l'héritière à un membre de cett** famille. — V. »ur ce point : Benuchel» 
op. cit., tome i, p. tOO et a-- A. Desjardîns, Mémoire sur lu condition 
de £a femme dans te droit citii des Athéniens, IMb, p. 3-4. 

(3) Racine, Aihaiie, acte i, «cÈne n. 

[ i) Voir, sur ce point, l'ouvrage, «^ana nfîni d'auteur, attribué k un 
haul magistrat de la cour de Paris : Du niAringe d4ins $es rapports 
Avec la religion et les lois nouvelles, Paris, an IX» S vol (t. ir, p. 2! 4 
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comprendre ce caractère du lévifat, il ne faut pas oublier 
la condition qui y est jointe, à savoir que le premier fils à 
naître sera le fils du défunt et portera son nom (1). Il en 
résulte que si le second mari n'a pas lui-même d'enfant et 
qu'il n>n obtienne qu'un de ce mariage, il risquera, en 
perpétuant le nom de son frère, de voir éteindre le sien. 
De plus, ie fils né du lévirat succède à son père légal ; il 
le représente cl prend sa part dans la succession des au- 
teurs communs, si les partages ne sont pas faits: dans les 
deux cas, cest au détriment de son père naturel, le lévir. 
On conçoit dès lors que les Israélites, profondément 
attachés à leurs biens, jaloux de leur nom qu'ils dési- 
raient faire revivre dans une nombreuse postérité, aient 
eu peu d'inclination pour ces sortes de mariages. On peut 
en juger par raction «< détestable » que fit Onan pour ne 
point avoir d'enfants de Thamar, sachant que ces enfants 
ne seraient point a lui (5), et par la réponse d'Elimelech, 
qui, d'abord disposé à acheter un champ ayant appartenu 
à un de ses parents, se ravise aussitôt en apprenant qu'il 
lui faudra alors épouser la veuve Ruth pour faire revivre 
le nom de son parent: il refuse a parce que, dit-il, je ne 
dois pas m'exposer à laisser éteindre ma postérité (3). » 



eL s,)< auquel aou» empruntons presque in tcçralement les considéra- 
tioni qui suivent. 

(1) Suivant, ]'u!ïa^u des Israélites : David, fils d'Isaïe, Saûl, Gis de 
Cis. 
{i) I Sciens non nasci' sibi plios. » {Genèse, xxxviii, 9.) 
(3) Certiiinit auteurs traduisent : à perdre mon bien. Peul-élro le 
teite préLe-L'il, en effet, à ces deux versions. Le voici d'ailleurs en 
snn entifîr : t Si ris pojisidere jure propinquilalis, eme el posside. Si i 
naiem tîiMplit^^t tihi, httr ip^um indica mihi, ut sciam quid facere de- 
^*?,^^l. SiilUis mim ont pn^pitufuns, excepta te qui prior es, et me qui 
aecundtis sam.. Al ilie respondit : Kqo aqramemam. — Cuidixit Booz: 
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Il D*y âvaît danc pa^ k craindre qu cm en vint à abuf^er 
da lé%Hrat, hien qye cette institution dut avoir dVxcel le nls 
résultats au double point de vue morat et politique \\ . 

D ailleurs, on en arriva peu à peu à t'eitinction totale 
du lé virât, et même, dans certaines législations, à la pn>« 
scrlption absolue du mariage des veuves. 

Qaittdo emerU êgram de m^no motiêriSt Baih qitùqmt Mohëhiîidem, 
qa^ axor defancU (aii^ dtbrM *€€iptfm: ni s^Kilts nomen prapinqiti 
fui in h^rediUU saz. — Qmi reapomâU: Cedo juH pr>opinquiUiU : 
neqae erUm povteriUUm familix nt^jr dthrt debeo : fa mea alert pn- 
ttiegio^ qao me libenier c^rtre prit/iie<fr. a {Huih. iv, v. 1-6) . 

(t) Au point de vue niora], 1<? lévirat conservait U mémoire d'un 
frère après avoir adouci ses dernier* momeut* par re»p<iir de o*tU 
immortalité si désirée du peuple juif. De plus, il rappelait aui hommes 
let ^enliments d'aïïéclion qui doivcnl exisler entre ceux qu'utiii»s«nt 
les lien^duâflQg : il tncUaJt en lunit^ne c&^ j^ntimenls eti obU^^eaTit à 
les mettre en pratique. 11 iuipo!*ail parfois aui hommes une épreuve 
pénible, el devait servir de leçon à cenx qui, é La ni frères par le âaa^, 
ne le sont pas p«r le cceur et considèrent comme une joie d'être déli- 
vrés de leur» cohéritier», — Au point der vue politiqve et économique, 
le le viral contribuai Là maintenir la répartition des richesses. réparU- 
ttoD ju^e importante dans une république dont lét;alité de droits, «t 
même autant que possible de biens et de fortune, est la base prinri* 
pale. (Cousulter: X. Da mArtAge dans ses rùpporU Apec U religion et 
Cet luit nùumltes, loti. ciL} 
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Législation romaine '') 

Le droit romain ofTre à notre étude une véritable théorie 
de l'alliance [siffinilas], accompagnée de tout un Bystènie 
de coTiBéquenccs juridiques. Sur ce point, comme sur bien 
d'autres, la loi ne faisait que se conformer aux niLuurs : 
nous savons en efTct qu'à Rome^ au moins sous la Répu- 
bliijue, des liens d'affection ut de respect existaient entre 
alliés ou affina (ad/înes» affines} comme enlrt; consan- 
guins (2). Rellétant ces coutumes familiales, le droit, môme 

(l) ConssuUe», parmi les ouvrages géndrauJt : Laferrïère, Histoire da 
drùii cibil de Home et da droit frënçiis, l'aiia, 1847- 1858, G vol. — 
Troplongt tnfîuenci da ûhrUttAfiisniÉ sar le droit civil des Homains, 
V éd. Parts, 1868. — Ortoîan, LétjisLtiion rornaine^ éd. Labbë : L Hit- 
loirede la léyisUUon romaine et génêralia^tion du droit romain^ X2^éù.f 
Paris, 18^4 ; IL Expticalioti hisîoriqtiB det înAiituita de Justinierit 
la* êâ., Paris, 188;i. — Accaria?, Précis de droit romain^ A* éd., Paris, 
18841^91. — Cuq, Let fnsiitntioHS juridiques des HomAins, Parb, l\i9l. — 
Girard, Manuel élémeniiire de droit romain^ Pans, 1«&S, ^ Etienne, 
ln9iiio.l€i de Jaslinien^ Iraduites ei expliquons, Piris, 18-15. ~ Du 
Chuirroyjnstitittes de Justinien, traduites at expliquées, Paria, IB&l. 

Ouvrages spéciaui i Klenru. Die Cofjn^ien ufid Affineit nach iiœmis- 
chem. RechU in Vêri/leichunif mit nndern VÉnvAndlpa Rechien. 
Extrait de k Zeitschrift fiir geschiehUiche Rechtswîssenselmft, t. vr. 
IBSM. — Uisier, Précis du droit de famille romain, Paris, IB91. — Ed. 
Meynial, Etude sar te mariage après tes inva^ons, youuetle ïievae 
hiaioriqitey lHt»0 (U Jtx), p. &14 et 737; 1897 ,1. \\i\,p. 117; lB9ë ^l. ïiii}, 
p. lÔD. — Ledru, Comment se forme te mariage en droit romain, tii^se. 
Pari», 1671. — Dcmcy, Des empéchemenia de mtiri&ge {droit romaîaf^ 
Uièfie, Pans 1»94. 

(}) Dana son Traité des devoirs, auquel on a reproché de passer un 
peu sous sileuee les droits de ramilLe, Citéron parle néanuioins des 
devoirs qui incombent aux alliés. Eouméruni Jes difTérenU liens qui 
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dans sa rigueur et sa pureté primitives, même avant de 
« s'humaniser », avait fait une place aux alliés, en éten- 
dant et en réglementant leurs privilèges et leurs obliga- 
tions, comme il étendait et réglementait peu à peu ceux 
des cognats, ou parents naturels au sens large du mot. 

Là ne se bornent pas du reste les rapprochements qu'on 
peut établir entre Taflinité et la cognât ion. On le verra par 
la suite, les affines, de même que les cognats, sont dis- 
pensés de témoigner les uns contre les autres et ne peu- 
vent être juges les uns des autres dans certaines causes 
criminelles (1) : comme la cognation, TafOnité se perd par 
la capitis deminutio (2), mais survit à l'adoption, à Téman- 
cipation (3) ; enfin, c'est par une analogie avec la cognation, 
ou parenté naturelle, que le jurisconsulte Paul justifie 
l'admission d'une afûnité se formant entre esclaves par le 
contubemium (4). 

peuvent unir les hommes entre eux, il nomme d*abord la parenté, tant 
en ligne directe qu'en ligne collatérale, puis il ajoute : « Seqaunlnr 
connubU et affiniiateê, ex quitus etUm plures propinqui, • (Cicéron, 
De OfficiiSf liv. i, xvii ou 5i). — On peut voir dans Aulu-Gelle (Suits 
Aitiques, liv. v, ch. 13) une discussion de citoyens graves et instruits 
sur Tordre à suivre dans le classement des devoirs d'affection et 
d'assistance qu'on appelait à Rome officia : €Convenieb&i Autem fAciU, 
conslabatqne ex moribus populi Romani primum juxta parentes locum 
tenere pupillos debere, fidei iuielœque nostrss erediios ; secundumeos 
proximum loeum clientes..,; tune in tertio loco esse hospites ; postea 
esse cognaios affinesque... > Il rapporte aussi les avis de Caton, du 
grand pontife Gains César, de Masurius Sabinus ; ce dernier s'exprime 
ainsi : « In officiis apud majores ita observaium est^ primum tutelae, 
deinde hospiti, deinde clienti^ tum cognato^ postea adfini ». 

(1) Dig. 1. 4, de iestibus^ xxii, 5 ; Y. infra^ ch. quatrième, m. 

(2) Dig. 1. 4, § 11, de gradibusy et adfinibus et nominibus eoram, 
xxxviii, 10 ; V. in^ra, ch. second, in in fine, 

(3) Dig. 1. 4, § 10, eod titul,; V. infra. 

(4) Dig. 1. 14, § 3, de ritu nuptiarum^ xxiii, 2. — Sur cette afQnité ré- 
sultant du contubemium ; V. infra, ch. second, ii. 
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Après avoir exposé quelques idées générales et élucidé 
quelques queslions ^l*- Lrrminologie concernant TafTinité à 
Home, nouB fxaminerojis comment elle se forme et com- 
ment elle cessai* : nous Tétudierons ensuite comme empê- 
chement de mariage^ j»our terminer enfin par un aperçu 
de ses autres efîets juridiques. 



CnAIMTRE PREMIER. 
Généralités. — Terminologie. 



L — ËTYilOLÙGIE DU MOT AFFINITAS. 

On vient de voir que t alliance est en latin désignée par 
le moi EffinUas ou Ltdfhiitas (I). Quel est au juste le sens 
d0 ce terme 'i La forme adfinitas indique qu'il vient de ad 
(inetn^ ad pnei^, M ai h si l'on est d'accord sur la décompo- 
sition étymologique du mot, les avis sont au contraire par- 
tagés sur la signification à lui attribuer. 

A notre connaissance, trois explications ontété données 
de cette question: toutes trois se basent sur l'étymologie 
qu'on vient de lire; toutes trois semblent assez plausibles. 

La moine saUsfaisanlc^ peut-être, mais non pas la moins 
originale, est celle de M. Rivier (H). Pour lui le mot finis 
a ici son sens propre et physique, le sens de borne, de li- 
mite^ de conHns. L'adftnis est celui qui touche aux limites 



(I) Le mol cognûtia e»L quelquefois employé avec la même si^niÛca- 
Uûti. Ainsi Tïte^Uve parle d'individus cognalionibus ex connu biojancti; 
m4U» ce ntii pas là une e^prt^ssion juridique. 

\2} Hivier, Précis du droit de famille romain, p. 45. 
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de DoCrt patrjatxi^. .-t? ._ ::••: [i ^. r::r,:;. ^<: .va, c^,:.- 
à U Bôtnr. ca «a raoc I-e iru5v:i C<v; rscc^ :rA:-< ocv ^ x 
pleine existence ^ l!A^>ts:^<« i^s .:; ^: ^a^;:. <?« a^\ 5. *:.- 
l^res de la Grèce efi i< 1 Ici:?. :*:i::->poirir:5 e; a.1:v:> hjil,- 
taient iOQt près ks u:i« i^^ Au.ry->. 

Il est bien esaet iJ «fa ^z..r:il lr< Jil. -.>, ^«Ar>u,:<* .r.^ u* 
de leur mariage '\'si l^cs .'«isa:! en:rvr vi.»n5 co rouxe le 
famille, s'attachaient j^îir a;n>; d.rt ^u "\îno de ceUe .\t- 
mille et sen êloigna:e3t ie !i;o:;i> |K?s<:^!e jK*;ïr».U*Mr 
leur foyer. Mais ce ne fut jamais là une rcjrie :ihfix^lae : oL 
si d'une part tous les alliés nVtaîent |Kisdans lo\v^îsinnçe« 
d'autre part aussi tous les voisins n elaient pas des aiiU s« 

D'après une seconde opinion quia pour elle Tautoritè du 
Digesie I , le mot/inisa bien encore dans a,7ini^*is^ le sens 
de lîmilef d'extrémité, mais pris celte fois au liiruré, iWux 
familles existent, étrangères lune à lautre : survient un 
mariage entre un homme et une femme appartenant chu- 
cun à une de ces familles: rallinitê est produite, chaque 
famille s'étant unie à une extrémité, à un rejeton» aW finem 
de l'autre. 

Enfîn quelques auteurs ont donné du mot aflinitiis une 
explication qui, pour être dilTérente de celle du hiijc$U\ 
ne semble cependant pas inconciliable avec elle. Ici fiuis 
aurait le sens de but; c'est une signlHcation que nous don* 
nons souvent en français au mot fin. Chaque famille dans 
TEtat, comme chaque individu dans la famille^ a un but 
qu*elle tend toujours à atteindre, un rôle qu'elle s'elYoreo 
de remplir, dans les lettres ou dans la politi(]ue, dans la 

(1) « Adfines sunl viri et aioris cognali: dicli nh eo^ qnod «iiiw 
cognationes^ quœ diversœ inler se sunl, per nttpiina copulnntut\ vt 
alUra ad allerius cognalionis fine n accedit... ■ {Dig- !• K § ^, do grnd. 
et adpnibuSj xxxvm, 10.) 

Cahox. 3 
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carrière des armes ou dans l'étude des lois; chaque famille 
a son idéal; chaque famille a ses traditions ; et dans une 
société organisée comme la société romaine, chaque fa- 
mille a ses dieux. L'allié ou affm est alors l'individu qui, 
sans avoir Vu le jour au sein de la famille, y est cependant 
entré au point que désormais il prend part au culte domes- 
tique, il conserve les mômes traditions, il concourt au mê- 
me but et tend aux mêmes fins, ad easdem fines, que sa 
nouvelle famille. 

C'est qu'en elTet, nous avons eu déjà l'occasion de le 
(lire en passant, les mœurs romaines avaient fait une place 
a l'allié parmi les parents de son conjoint. Aux temps 
austères de la République, un gendre était à certains 
égards considéré comme un fils, et, pour n'en citer qu'un 
exemple, Cicéron, parlant de la bienséance etde la décence 
dans son Traité des devoirs, rapporte que les mœurs ro- 
maines ne permettaient pas à un gendre de se baigner avec 
son beau-père, pas plus qu'à un fils pubère de se baigner 
avec son père. Plutarque, dans sa Vie de Cafon, fait éga- 
lement allusion à ce pudique usage des Romains (1). 

II. — Qu'est-ce que l'affinité? 

L*af!inité est le lien qui se forme par le mariage entre 
l'un des époux et les parents de l'autre (2); il est à remar- 

(1) viNostro quidem more cum p&rentibns pubères filii, cum soceris 
generi non lavanlur, » (Cicéron, De O/pciiSj liv. i, xxxv ou 129).— «Il 
(Caton) s'abstenait devant son fils de toute parole déshonnête avec au- 
Unt de soin qu'il l'aurait fait devant ces vierges sacrées que les Romains 
appellent vestales. Il ne se baignait jamais avec lui : c'était un usage 
général à Rome, et les beaux-pères même se seraient bien gardés de se 
baigner avec leurs gendres ; ils auraient rougi de paraître nus devant 
eux.» (Plutarque, Vie de Caion, trad. Ricard, xxx.i 

(2) V. suprà, p. 33, note 1. 
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quer qu*à ce point de vue Ip droit romain ne dîslingiiÈ pas 
entre les agnïits et les cognaU. Sont encore allies ïcs pa- 
rents naturels de répoux, enfants vulgo conceptl ou en- 
fants nés d'un concuhinat 1 1<. 

Deux textes, empruntés aux Friinmenls du VîiticRn, 
appellent aussi affinité le lien qui se forme entre les di-ux 
époux eux-mêmes: u LegeRutein Papia u adlbiesi^xcipian* 
tUT, qui VÎT et uxQV... unquam fuerunt. — Excipiuniur 
ei Sidfimum personne itf.,,vtrer*(Xor»., (2)* n D'après !a ter- 
minologie moderne, il n'y a pas dans ce cas,amnité: dans 
notre droit, le mariage crée entre les époux dos rapports 
d'un genre particulier qui ne se rattachent pas à Ta (li ni té 
et qui dans une langue juridique parfaite exigeraient peut- 
être une dénomination spétialc* Mais t^n droil romain il y 
a bien réeUen>ent allinilé entre les époux, les textes qu'on 
vient de lire sulTisent à le prouver. Il semble cependant 
qu'il n'y ait ]>as à cela un grand intérêt pratique: les rap- 
ports juridiques des époux entre eux (régime de biens, 
donations.,. T etc.) sont, en efTet, soumis h des rî^glcs spé- 
ciales. Dès lors à quoi bon considérer ces époux comme 
des alliés et leur appliquer les cITeLs de rafllnité? î^a ques- 
tion n offre pas en effet grande importance, tant que dure 
le mariage ; mais elle }ïeut présenter un réel intérêt lors- 
que le mariage est dissous, surtout s'il est dissous par le 
divorct.*, et l'on sait les proportions effrayantes qu'attei- 
gnit à Fîome le nombre des divorces sous la Républirpic 
et l'Enipire, Après le tlivorce, quelle esl^ enellet, la situa- 
tion juridique des anciens époux Tun vis-â-vis de l'autre? 
Ils ne sont pas parents, ils ne Tout jamais été : ils ne sont 
plus époux. U faut alors qu'ils soient ou complètement 

(1) V, m/Va, ch* second^ ii {lc:tle de Stévnlû]» 

{2) Frûgm. V&ih.. 21K et 30:!, V- m/'ra, ch. qualncmc, ï, in (ïnf. 
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étrangers l'un à l'autre ou alliés ; c'est celte dernière solu- 
tion que consacre le droit romain. Les termes mêmes du 
^ 218 des Fragments du Vatican indiquent bien qu'il a 
spécialement en vue les époux divorcés : « qui vir et uxor. . . 
unquam fuerunt. » On doit en conclure que tout texte 
visant d'une manière générale les affines atteint par là- 
mème les époux. C'est ce que décident explicitement les 
deux textes précédemment cités, à propos de la capacité 
d'acquérir par succession (loi Julia et Papia Poppœa) et à 
propos du taux maximum des donations (loi Gincia) ; c'est 
ce que décide encore un texte du Code en matière d'insti- 
tution d'héritier: «JVon ideo vfiinus uxor tua jure hères 
videtur instituta, quodnon uxor^sed adfinis testamento 
nominata est (1). » 

Une question plus délicate est celle de savoir si à Rome 
il y avait affinité , non seulement comme on vient de le 
dire entre l'un des époux et les parents de l'autre, mais en- 
core entre les parents de l'un et les parents de l'autre. MM. 
du Caurroy et Accarias n'hésitent pas à Taffirmer (2). Ils 
se fondent sur un passage du Digeste (3), d'après lequel les 
femmes des deux frères s'appellent janifrtces ou iivaTepeç. 

(1) Cod. 1. 5, de hered, instiLVl, 24. 

(2) Du Caurroy, Insliiuies de Jastinien, irad. et expliquées, Parie, 
1&51, p. 95 et suiv.; Accarias, Précis de droit romain, 4«édit., Paris, 
1B86-1891, vol. I, p. 225. 

(3) « Duoram fràirum nxores j&nitricei dicuntar, àpnd Grmcot 
ttvaTSpeç : quod unojoersn idem Uomerus gignificat : 

*Hê TTÎi iç yaXôcav t^ eivaTÉpcov euTC^TçXcDv 

Id eit : 

Sive àlicnbi inglorium aut inaterum speciosis peplis. » 

{Dig., 1. 4, § 6, in fine, de grad, et adfin., xxxviii, 10). Cest d'ail- 

kurs là un sens tout particulier du mot janitrix, dont la signification 

Uabituelle est : portier {de janua, porte) d'où l'anglais janitor et 

jinitress, concierge. 
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Nous pensons avec M. Etienne ;!' que ces dénominations 
empruntées à la poésie ne servent à rien dans le droit, 
puisqu'elles n'ont aucun effet juridique. Il existe en effet 
aux Institutes et au Digeste (2) des textes permettant à un 
fils du premier lit du mari d*épouserla Glledu premier lit 
de la femme : donc pas de prohibition de mariage entre 
les parents d'un époux et les parents de l'autre ; partant, 
semble-t-il, pas d'alliance. A cela, M. du Caurroy répond 
en invoquant au contraire le même passage des Institutes 
en sa faveur: après avoir, dit-il, indiqué quels sont les 
mariages prohibés affinitatis veneratione, le texte ajoute 
que cependant ((amen) mes enfants peuvent épouser les 
enfants de ma femme; ils sont donc alliés et c'est par ex- 
ception qu'ils échappent à la règle de la prohibition de 
mariage. Et M. Accarias d'ajouter: qu'on n'aille pas nier 
l'existence d'une affinité entre les parents des deux époux, 
sous prétexte que cette alliance n'a pas d'effets juridiques ; 



(1) Etienne, Instiialei de Jastinien, trad. et expliquées, Paris- Aiz, 
1845, vol. I, p. 108.— Quoi qu'en dise cet auteur, en exposant la théorie 
de M. du Caurroy pour la combattre, ce n*est pas le frère du beau-frère 
que\e Digeste appelle Sailjp, mais le beau-frère lui-même, ni la sœur du 
beau-frère qui s'appelle yaXcoç, mais la belle-sœur ou sœur du mari: 
a Viri fraier^ levir; is apud Grœcos SaY)p appelUtar, ul est apud Ho- 
meram reUtum;sic enim Helerm ad Hectorem dicit: 

Aair}p éfjLclo xuviç xaxo(XY|;^avou oxpuoéaaTjç 
Id est: 
Levir mei canif, omnis malt caasatricis horridse. 
Viri soror fflos dicitar; apud Grxcos^ galos. » {fiig. 1. 4, § 6, in med., 
de grad. et adfin, xxxyiii, 10). 

(2) « Mariti tamen filins ex alia axore, et axoris filia ex alio marilo, vel 
contra^ malrimoninm recte contrahunt^ licethabeant fralrem sororemve 
ex matrimonio poslea contracta natos, » (Instit. i, tit. x, de nupt. §8.)— < 
ff Inier privigiws contrahi napliœ posstint, et si fratrem commnnem ex 
novo parentum matrimonio susceptum habeant.it {Dig,, 1. 34, § 3, de rit. 
nupi. xxiii,3.) — V.aussi: Dig.,1, 134,pr.,de verb.obligationibus.xLYfl^ 
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( ar, même entre un conjoint et les parents de l'autre, Tnl- 
n«ncc reste sans efTet au-delà d une certaine limite : la 
parenté elle-même perd ses effets quand elle est trop 
éloignée. 

Voilà donc une affinité qui n'aura aucune conséquence 
juriflif[ue : en effet, d'une part elle ne saurait, comme on 
vient de le voir, constituer un empêchement de mariage ; 
d'autre part elle ne produira aucun des autres effets que 
nous reconnaîtrons plus tard à l'affinité proprement dite, 
par exemple au point de vue de la procédure ; c'est du 
moins la conséquence à laquelle nous sommes amenés en 
lahscnce de tout texte précis, et nous ne pensons pas que 
MM. Accarias et du Caurroy aient soutenu le contraire. 

Quels seront donc les effets de cette singulière affinité? 
Ils se borneront sans doute, comme le dit M. Ortolan, à 
dos relations amicales entre les deux familles. Et dès lors, 
fjuo nous importe la question de savoir si cette alTmité 
existe ou non, puisque nous n'aurions pu l'étudier qu'au 
point de vue de sa nature et de ses résultats juridiques? 

Nous croyons même pouvoir aller plus loin et affirmer 
catégoriquement que cette affinité entre les parents des 
deux époux n'existe pas en droit romain. En effet, l'affî- 
nilé est aux yeux des jurisconsultes romains un lien pure- 
ment civil (1). Or, que penser d'un lien civil qui ne produit . 
aucun effet juridique, c'est-à-dire aucun efïet civil? C'est 
un lien qui n'existe pas. 

Le droit romain reconnaît donc deux sortes d'afTinités. 
La première, qu'on pourrait appeler affinité impropre- 
ment dite, existe entre deux époux, ou peut-être plus exac- 
tement entre deux anciens époux ; cette affinité d'un genre 

{I) ■ Conjungendœ adfinilaUs causa fil ex nupiiis. » {Dig.y l. 4, §3, 
in fine, degrad. etadfin y xxxviii, 10). 
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particulier n'offrant pas grand intérêt au point de vue de 
la théorie générale de Talliance, il suffira de l'avoir indi- 
quée sans qu'il y ait désormais lieu d'y revenir. La 
seconde sorte d'affinité admise par le droit romain et cor- 
respondant à notre alliance est celle qui se forme par le 
mariage entre l'un des époux et les parents de l'autre. 
Elle n'existe pas, nous croyons l'avoir démontré, entre les 
parents des deux époux ; et Cujas, qui partage cette 
manière de voir, la justifie par une comparaison un peu 
familière, mais saisissante : « ainsi que deux morceaux de 
bois, dit-il, sont joints avec de la colle, de môme les deux 
cognations sont unies de telle sorte que ce soient seulement 
les points extrêmes qui se trouvent rapprochés. » N'est-ce 
pas là une traduction imagée et fidèle de ce passage du 
Digfesfe, d'après lequel une des familles se joint par l'affi- 
nité à l'extrémité de l'autre, ad fineyn fl) ? 

III. — Terminologie. 

Les alliés, rangés sous l'appellation générique d'affinés 
avaient aussi une dénomination spéciale à chacun, sui- 
vant le degré et la nature de leur affinité (2). 

En ligne directe, ces dénominations étaient très usitées, 
même dans le langage courant. Le gendre ou mari de la 
fille s'appelait gêner ; la bru ou épouse du fils était dési- 
gnée par le mot niirus, qui a donné notre vieux français 
nore. Vis-à-vis du gendre et de la bru, le beau-père et la 
belle-mère, c'est-à-dire le père et la mère du conjoint, 
recevaient respectivement les noms de socer et socrus. 
Avec la préposition pro on montait ou l'on descendait dun 

(1) V. supra, p. 33, note 1. 

(2) V. Dig , I. 4, § 3 et s , c/e grad. el aâfinibus. 
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d<'grê : le gnirul ptTc d'un époux était pour l'autre pro- 
socer, sa grand'mère prosocrus, le mari de la petite-fillè 
progene7\ la femme du petit-fils pronurus. Le latin est 
à cet égard plus riche que notre langue française. 

En cas de secondes noces des parents, les enfants du 
premier lit. beaux-fils ou belles-filles, étaient dits priuif/ni 
ou privignœ (de prius natij nés auparavant) par rapport 
au second conjoint de leur auteur, lequel prenait vis-à-vis 
d'eux le nom de vitricas^ beau-père, parâtre, ou de no- 
verca, belle-mère, marâtre (I). Ces termes se retrouvent, 
à peine déguisés par des désinences françaises, sous la 
plume de nos vieux auteurs, des érudits surtout, témoin 
ce passage de Rabelais: « ... comme vous sçavez que rare 
est Taffection des peratres, vitrices, novcrces et meratres 
envers les privings et enfans des defuncts premiers pères 
et mères (2). » 

En ligne collatérale, quelques-uns des alliés les plus 
rapprochés avaient aussi reçu des noms spéciaux ; le 
beau-frère, frère du mari, se nommait levir ; la belle- 
sœur, ou sœur du mari, glos (3). Mais ces appellations 
étaient demeurées à peu près inconnues de la langue cou- 

(1) Nous n'entrerons pas dans le détail de tous les textes concernant 
la nooercti. Voici les principaux. On se défie de ses séduotions qui ont 
pu inspirer un testament défavorable à ses beaux-ûls. (D. I. 4, de 
inoffic. tesiamenlo^ v. 2) ; Tac/io /'ar/i est admise contre elle (God. 1. 11, 
de fart, et servo corrupt., vi, 2) ; v. enfin pour Vobsequium dû parles 
aiïrancliis do la noverca aux bcaux-BIs de celle-ci: Cod. 1. 7, de obiè- 
qniis, vi» 6. — V. aussi rintcrcssanflb Hiidc de mon excellent ami et 
confrère F. Morel : De là proleclion légale des enfants de premier Ut, 
Thèse, Paris, 1900. 

(2) Rabelais, Pantagruel, liv. m, ch. xliv. 

(3) Dig.,1. i,§ 6 in fine, de grad.el ad fin , xxxviii, 10, texte cite sapra, 
p. 37, noie 1. — On trouv.î encore dans Crcéron le mot fraler avec le 
sens de beau-frèro, et dans Keslus le mot fratrià signifiant belle-sœur 
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mute : elles ne semblent uvoir êt^ ramilières i}u aux 
hommes de leilres, aux poêles el à quelques rares juris- 
consultes, 

Alt début de ce rapide ex posé < noua avons parlé de 
degrés d'aflinitë. Celte expression, conforme à la termi- 
nologie du droit moderne, n'est pas absolument exacte en 
droit romain. Un teite de Modes tin, au Digeste, dit au 
contraire formellement qu'il ny a pas de degrés dans 
FalDnité : n Grs^dus autem adfiniiali nuUi siini (Ij. ■ En 
elTet, dans la parenté proprement dite, la notion de degré 
s'impose par le fait même des générations successives qui 
créent le lien de parenté : mais dans ratllnité, les alliés 
ne descendant pas les uns des autres, il ne peut être ques* 
tion de degrés que par analogie avec la parenté. 

Cette analogie devait être en grande partie Tœuvre du 
droit canonique, et cela pour deux raisons* La première 
est dans la conception du mariage en droit canonique, 
conception qui porta ^ comme on le verra par la suite, les 
papes et les conciles à assimiler complètement lafOnité 
à la parente : comme on distinguait des degrés dans la 
parenté, il était dus lors tout naturel qu'on en distinguât 
de même dans railinité. En second lieu, par le fail même 
de cette assimilation absolue de raïïinité et de la parenté, 
le droit canonique fut amené a édicter des prohibitions de 
mariage très étendues entre alliés ; pour la commodité 
et la rapidité de la discussion, il devint alors plus facile 
de s'exprimer par degrés ; il est plus bref et plus aisé de 



ou soeur du mari* ^ Lg plus souvent, on emploie une périphrase : 
fraifr firi, tu*r sùrririx^ ujor /'r'.iïris, ftornr tijporiê. 

I) Dig. I. i, g 5, rfe graif.ei ad fin, ^ xx.wni, 10. Rernarqucr aussi eu 
ce sens la rubrique même du Ulrc : dû gradibui el ëd/înibu§. 
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dire : un allié au septième degré que : vir aut uxor tri^ 
nepotis fratris aut sororis (1). 

En droit romain, ces raisons n'existaient pas. Les pro- 
hibitions de mariage, surtout en ligne collatérale, ne sur- 
vinrent qu'assez tard et furent toujours restreintes aux 
alliés les plus rapprochés. D'autre part les jurisconsultes 
romains ne songèrent jamais à assimiler rafïinité à la pa- 
renté. On conçoit dès lors qu'ils n'aient pas senti la néces- 
sité de distinguer des degrés dans l'alliance. 

Et cependant cette idée fut au moins entrevue par eux : 
il est en effet question de degrés d'aflinité dans un texte 
de Paul, que le compilateur n'a pas craint d'introduire 
au Digeste^ presque à la suite du texte précédemment cité 
de Modestin dont il est cependant la formelle contre-par- 
tie : ^iJurisconsultus^ dit-il, cognatorum gradus etadp.- 
nium nosse débet (2). » 



CHAPITRE DEUXIEME 
Formation et cessation de l'affinité. 



Ces quelques préliminaires posés, nous pouvons désor- 
mais examiner quels sont les causes et les effets de l'af- 
finité. 

Mais, pour éviter toute confusion, une distinction s'im- 
pose en ce qui concerne les causes de l'affinité, autrement 
dit les faits juridiques qui lui donnent naissance. Nous 

(1) V. infra, notre étude sur le droit canonique, et spécialement 
ch. second, i. 

(2) D., 1. 10, pr , de grud. etadfin.y xxxviu, 10. 
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constaterons que les justes noces^ prcnluisi^nt TufliTiitë, et 
nous aurons à nous demander s'il en e^t de même des tiati- 
cailles, du concubinat, du conlub^mium et de runion 
illégitime. Or on verra que ces quatre fait» entraînent tin 
empêchement de mariage; il s'agira de savoir si cet em- 
pêchement s'explique par une afTmitê ou par des eonsidê* 
rations de décence et de morale : en dautres tenues il 
faudra se demander si les fiançailles, le roncubinat et le 
contubernhun donnent naissance a une véritable alliiiîlé 
ou simplement à un empêchement de mariage. Il faut soi- 
gneusement distinguer les deux questions: celle de lexis- 
tence de rartînité, question discutable qui aéra immédia- 
tement examinée ; celle de Tenipèchement de mariage, 
question nettement tranchée par le» textes, et qui sera dé- 
veloppée dans le chapitre suivant. 

Après avoir déterminé comment se forme lairmitts nous 
étudierons également sa cessation. Aussi bien les deux 
questions se touchent et trouvent tout naturellement place 
dans le même chapitre. 

I. — Formation de l affinité par le mabiage 

ET LES FIANÇAILLES. 

L'afHnité se forme par les justes noces; ^conjungend^r 
adfinitatis C3LUSSL fit ex nuptiis '» dit Modestin (1), Noua 
avons eu déjà l'occasion de le remarquer, laffiniti^ est à 
Rome un lien purement civil, résultant d'un acte juridique, 
le mariage. 

Pour produire l'affînité, les justw nupUse doivent être 
valables ; un mariage nul n'a pas d'effet et ne saurait 
par suite engendrer une alliance: a Sciendumi est nequo 

(1) D., I. 4, § 3, m /ifie, de grad. eladftn.^ %x\\'ii\, 10. 
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cognaiionem nejue affinitatem esse posse, nisi nuptise 
non interdictae sint, ex quitus adfinitas conjungitur(\], » 
Mais le mariage licite entraîne toujours affinité, même s'il 
n'intervient qu'entre simples affranchis : « Libertini liber- 
tinœque inter se adfines esse possunt (2). » 

hesjustœ nuptiœ ne donnent naissance à l'affinité que 
pendant leur durée : elles ne peuvent l'établir en d'autres 
termes qu'entre l'un des époux et les parents de l'autre 
qui sont nés ou au moins conçus avant la dissolution du 
mariage. L'union une fois dissoute, de nouveaux parents 
peuvent survenir à l'un des anciens époux, ils ne devien- 
nent pas les alliés de l'autre époux : c'est ce que dit inci- 
demment un texte des Institutes^ que l'on retrouvera plus 
loin et d'après lequel l'enfant du second lit d'une femme 
divorcée n'est pas l'allié du premier mari de celle-ci (3). 
En un mot, le mariage dissous ne peut plus produire 
d'affinité. 

Modestin, dans le passage qu'on vient de lire, semble 
bien affirmer que l'affinité ne résulte que des justes noces. 
Plusieurs textes cependant reconnaissent le même effet 
aux fiançailles. L'un d'eux, tiré des Fragments du Vati- 
.can {ad legem Cinciari% de donationibus) , considère comme 
affines le fiancé et la fiancée : « Excipiuntur et adfinium 
personœ, ut privignus privigna... sponsus sponsa (4). » 
D'autres textes, empruntés au Digeste, constatent l'exis- 
tence d'un lien d'affinité entre l'un des fiancés et les 



(1) Dig., 1. 4, § 8, fie grad. et adfin., xxxviii, 10. — V. au sujet du 
mariage putatif, infra^ ch. troisième, iv, § 1. 

(2) Diflr., 1. 4, §9, eod. titul. 

(3) Institut.^ liv. 1, tit. 10, de nupt.t § 9. V. infra, ch. troisième, m, 
alinéa 2. 

(4) Frag. Vatic, § 302. 
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parents de lautre, par une sorte d^efîel antjcipé du mariage 
qui doit s accomplir: • Geïfçriet nurus appettUione spon- 
susquoqne et sponsa continelur : iten\ soceri et socnts 
sippellatione sponsorum parentes coniineri videntur. — 
Seruius recte dicebat soceri et soerus et generi et nurus 
appùllaiionem eiiam ex spofisalibus adquiri (I]* ■ 

L^affinité résulte donc ^ussi des llançaitles ; nous retrou- 
verons du reste celte arûnité en droit criminel et nous ver- 
rons que son existence entre le meurtrier et sa victime 
fait de i'homicide simple un parricide, passible comme tel 
de peines spéciales (2) ; nous verrons aussi qu'elle suffit à 
dispenser le Gancè et le parent en ligne directe de son 
futur conjoint de déposer Tun contre Tautre dans les judi- 
cia publica. Le texte qui contient cette dernière disposition 
est même conçu en termes très explicites qu'il ne semble 
pas inutile de rapprocher des textes déjà cités : « în leyi- 
bus quitus excipitur ne gêner aut socer invitus testinio- 
nium dicere cogeretur, generi appellatione sponsum 
quoque filiœ contîneri placet ; item soceri sponsm pa- 
trem (3), » 

Est-ce à dire pour cela que le fiancé et les parents de 
son fiancé soient considérés en tous points comme de véri- 
tables aflîns ? Faut-il leur appliquer notamment les dis- 
positions qui concernent les alliés à propos du jus nomi'^ 
nandî potioris (4) et au titre de postuUndo (5), disposi- 



(1) Dig., 1. e, 1 1 et 1. 8, de gr^d. et ad fin. ^ utiviii, 10. 

(a) Dig.j 1, 3 et 4,</e lege Fompeia, de parricidiis^ xlvuî^ 9. — V, înfrê 
ch. qualrième, iï. 

(3) Dig. L bjde îesiibnSj ïxii, 5, V. infrst, ch. quatrièroe, ru. — V» 
ttusi^i : Dig, 1. If, de condicL causa d. c. n. s. xu, 4 ; et Dig. \, 14, | À, in 
/îne, de riiu nupL fXEit, 3 (v. in/ra, ch^ Irobième, m, tioie). 

{A) Paul, SetiL, ir, 28 ; Frag. V&iic, 318 et 21&. V. infn, chap. qua- 
tï-ièmc^ 1 cl m. 

(h) Diff,^ liv. j, i 11, de posluUndo. m, 1. et ï. 3, § 2. ibidtnu 
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tions qui ne prévoient pas expressément le cas de simples 
fiançailles? La question est délicate : quelques expressions 
des jurisconsultes romains donnent même à supposer 
qu'ils ne la résolvaient pas tous d'une manière identi- 
que (1). Cependant, si Ton nous mettait en demeure de 
nous prononcer sur ce point, nous pencherions plutôt pour 
l'existence d'une véritable affinité avec tous ses effets. 

II. — L'affinité se forme-t-elle par le concubinat 

ET LE CONTUBERNIUM ? 

On saitqu'à Rome il existait au-dessous des justes noces 
une sorte de mariage moins parfait, admis et réglementé 
par le droit sous le nom de concubinat, et trouvant sa prin- 
cipale application dans l'union d'un patron et de son af- 
franchie (2). 

Le concubinat donnet-il naissance à une affinité? D'a- 
près ce qui a été dit précédemment, on ne peut, semble- 
t-il, lui reconnaître ce pouvoir qu'en vertu d'un texte for- 
mel. Examinons ceux qu'on peut invoquer en ce sens. 

Deux d'entre eux (3) décident que la môme femme ne 
peut être successivement la concubine du père et du fils, 
ou la concubine de l'un et l'épouse de l'autre. Cela veut-il 
dire qu'il s'est formé par le concubinat du père avec la 

(1) Comparer notamment les deux textes cités infrAy ch. troisième, 
m, note sous rempéchcment résultant des fiançailles. 

(2) Jusqu'aux lois caducaires, le mariage était interdit entre ingénus 
et afTranchis, et il fallut un fténatus-consultc pour permettre exception- 
nellement à TalTranchie Hispala Fecenia, dénonciatrice des baccha- 
nales, d'épouser un ingénu (77(e-Liue, xxxix, 19); même après les lois 
caducaires la prohibition subsista pour les afTranchis vis-à-vis des sé- 
nateurs et de quelques uns de leurs descendants. 

(3) Dig., 1. 1, g 3, de concubinis, xxv, 7 ; Code, 1. i, de napiiis^ 
y, 4. 
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femme une afïïtîitê entre celle-ci et le fils? Ne sommes- 
nous pas plutôt comme nous le disions au début de ce 
chapitre, en présence d'une prohibition de mariage inspi- 
rée simplement par des raisons de décence et de moralité? 
Nous n'hésitons pas û pencher pour cette seconde iiypo- 
thèse, et nous invoquons en ce sens les termes mêmes des 
textes en question. Le fait, pour la concubine du père, de 
devenir postérieurement la concubine ou l'épouse du flls 
leur paraît répréhensible, quia prope nefâria est liujus 
rnodi conjunctiOj et ideo hnjus modi fa.cinus prohibeu' 
dum est, dit le texte du Digeste; quia minus religiosstm 
et probabilem rem faicere videntiir, dit le texte du Code. 
S'il s était formé une alïînîté par le fait du concubinat, 
pourquoi toutes ces considérations religieuses et morales, 
où le mot d'afïinité n'est même pas prononcé? Pourquoi 
ne pas dire simplement; cette femme ne peut être ni l'é- 
pouse ni la concubine du ftl^, parce qu'elle est son af/ïms, 
ayant été la concubine du pt^re ? Et le texte du Code ajoute: 
*Qui si contra hoc fecerint, crimen stupri committunL^ 
N'eùt'il pas dit plutôt orimen incesti sH s'était agi de 
deux alliés? Nous verrons, en eiïet, que le mariage ou le 
commerce entre alliés au degré prohibé constitue le crime 
d'inceste (1)» 

Un texte de Scévola, inséré au Dig(^ste, où il forme ta 
loi 1 , de gradibus et adfin, xxxvin^ 10» semble au pre- 
mier abord beaucoup plus probant. Comme il paraît avoir 
été mal compris» même par ceux qui ont combattu l'ar- 
gument qu'on en tirait en faveur d'une affinité résultant 
du concubînat, il est nécessaire de le reproduire intégra- 

^i) Nous n'inîtiitons paa sur cet argumeut, le mot Huprtim ayant un 
»eâ« un peu vague, et semblant tncme comprendre souvent Ich untoni 
crîminencs qui onl un nom spécial; telles que Tadultère et Tinceste, 
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lemeni : c Privignus etiam is est, qui vulgo conceptus 
ex ea natus est, quas postea mihi nupsit ; œque et is^ 
qui €ian in cottcubinatu erat mater ejus, natus ex ea 
e^f, eaqae postea alii nupla sit, » Il s'agit là d'un en- 
fant mtlijo conceptus ou né d'un concubinat, dont la mère 
se marie (avec un homme autre que le père;. Le texte 
dt^cide (jue Tenfant devient le privignus du mari de sa 
mère ; or, le privignus est un allié, donc l'enfant devient 
l'allié (lu mari de sa mère: donc, prétend-on, le concu- 
binat produit une alliance. 

M. Accarias (I) répond qu'on ne peut pas argumenter 
ainsi de ce texte ; car, dit-il, cette décision s'applique 
aussi aux vulgo concepti, et d'autre part, rien ne prouve 
que les enfants nés du concubinat du mari deviendraient 
pareillement les alliés de la femme qui épouserait leur 
père. 

Il existe, à notre humble avis, une réponse bien plus 
péremptoire, et nous l'avons presque indiquée en expo- 
sant Thypothèse du texte de Scévola. Ce jurisconsulte a 
raison de dire que l'enfant né du concubinat devient le 
priviijnus, c'est-à-dire Vaffin du mari de sa mère. Mais 
est-ce le concubinat qui produit cette afïinité ? Pas le 
moins du monde: cette afïinité est le résultat du mariage 
de !a mère. L'enfant devient-il le privignus du mari de 
celle-ci parce qu'il est issu d'un concubinat? Non, mais 
parce que sa mère a épousé cet homme. Il y a eu justes 
noces, t:t ce sont ces justes noces qui produisent l'affînité; 
le concubinat, en l'espèce, n'a eu d'autre effet que de 
créer un lien de parenté entre l'enfant et sa mère, et, 
cette parenté devenue constante, c'est le mariage qui a 

(IJ Précis de droit romain, 4* éd., vol. i, p. 250, note 2. 
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engendré raflinité. Scévola entendait seulement par ce 
texte résoudre la question de savoir si un homme, épou- 
sant une femme, devenait Taliié de tous ses parents, 
même de ses enfants illégitimes ou devant le jour à un 
concubinat ; il pensait sans doute que cettte question pou- 
vait faire difïïcuité. 

En résumé, aucun texte qui constate, ni même qui 
suppose une affinité produite par le concubinat. Les effets 
de cette union se réduisent donc, au point de vue qui 
nous occupe, à un empêchement de mariage que nous 
étudierons au chapitre suivant, en raison même de son 
analogie avec Tempèchement d'affinité. 



Le mariage à Rome n'est pas permis entre esclaves, ni 
même entre deux personnes dont Tune est libre et l'autre 
soumise à l'esclavage. Dans ces deux cas, il ne pelit y 
avoir qu'une union dite contubernium : « Inter ser^os et li- 
beros, dit Paul, matrimoniurn contralii non potest, con^ 
tuberniwn potest{\]. » 

(1) Paul, Sent., ii, 19, § 6. — On admettait cependant un véritable 
mariage pour les esclaves en Grèce, en Apulie et à Carthage, comme 
le prouve le passage suivant de Piaule; ce mariage devait engendrer 
une affmité: 

Sont hic qaos credo nunc inter se dicere: 

« Qaœso hercle qaidisiacest ? servîtes nuptiœ? 

Sereine uxorem ducent? aat poscent sibi1 
^ -• Novum atlulerant, quod fit nasquam genlium.» 

i At ego aiohocfieri in Grœcia et Carthagini, 

El hic innostra terra eliam in Apulla 

Majoreqve opéra ibi servîtes nuptia', 

Qaarn libérales elinm, cuniri soient. 

Id nifit, mecum pignus, si quis volt, datj, 

In urnirn rnalsi, Pienus d'.m jadex /let, 

CAnoK. k 
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Le même jurisconsulte, en un texte inséré au Digesie (1), 
déclare qu'il résulte du contitbernium une parenté et une 
affinité* il les nomme respectivement parenté servile et 
affinité servile pour les bien distinguer de la parenté et de 
l'affinité qui résultent du véritable mariage. 

Quels sont les effets de cette affinité servile? D'après 
Paul lui-même, ils se réduisent à un seul, la prohibition 
de mariage entre ceux qu'unissent ces liens d'affinité, au 
moins dans les degrés les plus rapprochés. 

La vérité estque là encore il n'y a pas affinité : l'expres- 
sion du jurisconsulte a certainement dépassé sa pensée. 
En dépit des préventions dont pouvait être imbu l'esprit 
d'un Romain à Tégard des esclaves, Paul avait été frappé 
sans doute, par la force mêine des choses, de l'analogie 
existant entre le mariage des hommes libres et le coniu- 
bernium des esclaves; et voilà pourquoi il parle de 
parenté et d'affinité , là où il n'y a en réalité qu'un 
empêchement d'honnêteté publique. Tout le prouve : 
la place qu'occupe le texte, au titre de ritu nuptiarurrif 
au milieu d'autres dispositions qui ne traitent que d'empê- 
chements de m.ariage ; le fait que cette affinité ne produit 

Vel Grsecai adeo, vel mea causa. Apulus. 

Quid nunc? nihil agitis, sentio ; nemo sitii. 

(Plaute, Casina^ prolog.^ vers 67-68). 
(1) Dig ^ 1. 14, § 2 et3, (fe rit nupi.^ xxiii, 2, § 2 (traite de laeo^aa^io 
servUis). — § 3. Idem iamerij qaod in servilibus cognationibus constita- 
iam esl^ etiam in servilibas adfinitalibas servandamesl^ velaii^ uteam 
qnœ in contubernio pairis fuit^ quasi novercam non possim ducere; 
et contra, eam quœ in contubernio filii fuerit, palrem quasi nuram 
non ducere. yEque nec malrem ejus, quam quis in servitute utorem 
habuit^ quasi socrum ; cum enim cognatio servilis intelligitur, quare 
non et adfinitas intelligatur? Sed in re dubia cerdus et modestius est 
hujusmodi nuptiis abstinere. » — V. aussi: Inslit., liv. m, lit. 7, de 
servili cognatione. 
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aucun autre effet que cet obstacle au mariage ; les raisons 
invoquées et qui sont des raisons de morale et de conve- 
nances ; enfin, les noms même qu'il donne aux personnes 
alliées par le contubernium, car il les appelle, non pas 
noucrca, nurus, socrus, mais quasi novercsL, quasi nurus, 
quasi socrus, semblant ainsi chercher à s'excuser aux 
yeux de ses contemporains d'un rapprochement aussi 
audacieux entre le contubernium et lesjustse nuptiœ (1). 
Le contubernium n'est donc assimilé aux justes noces 
comme union productrice d'affinité, qu'au seul point de 
vue de l'empêchement de mariage qui en résulte. Même 
après le triomphe du christianisme, le droit romain ne 
condescend en faveur des esclaves qu'à introduire un peu 
de décence et de moralité dans la formation de leurs 
unions. 



L'union illicite, le commerce avec une courtisane par 
exemple, ne produit pas plus l'affinité que le contubeV" 
nium, bien qu'on ne se heurte pas ici aux mêmes raisons 
politiques et sociales, mais bien plutôt au silence des 
textes, à l'absence presque totale de réglementation juri- 
dique à cet égard. On verra plus loin si, toujours en 
faveur de la pureté des mœurs, l'union illicite n'engendre 
pas un empêchement de mariage analogue à celui qui 
naît de l'affinité. 



(1) D'après certains auteurs, le texte de Paul aurait môme été inter- 
polé et tout ce qui concerne ïaffinilas servilis serait dû à Tribonien. 
Y. en ce sens la contradiction qu'on peut relever entre les premiers 
mots du § 3 qui sont formels, et les deux dernières phrases du même 
paragraphe qui sont, au contraire, conçues en termes vagues et dubita- 
tifs (v. p. précëd. note 1). 
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En résumé, le droit romain ne fitit résulter raflinité que 
du mariage^ avec celte ^larticularUé que l'erfol se produit 
même avant la cause^ c'est-à dire que Tafllnité nait des 
fiaïiçaîiks, autrement dit du mariage à l'état de projet (1), 
Il faut en conclure que dans tous les textes qui parlent de 
socer, socmSy tji'nerj narus, nouereu, vitricut., prlinijiius, 
ces mots doivent être entendus dans le sens de beau- 
père, belle-mère, gendre, hru, beau-fils par mariage ou 
au moins par fiançailles, s^ns qu'on puisse y comprendre 
aussi les personnes auxquelles on est uni par un concu- 
binat, un contuberniurn ou un commerce illégitime, ces 
trois sortes d'unions ne pouvant donner naissance qu a un 
empêchement de mariage fondé sur rhonnëteLé publique, 

(1) L'adoption peu l-eUe produire une afiîiiitc? La queetJon, croyons- 
nutiB, est mal posée. Examinons en etTel iea deux façons dont ellâ peut 
se présenter : 1* Y a-t il affinité entre l'ndoptanl cL le coujoinl de 
Vadoptù ou inversemant entre l'adopt(î et le eonjoinL de radoptant? 
D'eprÈs le Oitj,f 1. li, pr< et ^ l, de ril. ntipt., xjtiu, li.ily o prohibïUon 
de mariage entre ces personnes, parce qu'elles sont vis â-vis Tune de 
l'autre ioco nëvercx el loco uuruâ. Ces termes m^^nies prouvent quHï 
n'y a pas là une affinité, meh si Ton veut une quasi-afJinitc et un eni- 
pêehenient d'honnêteté publique que nuuâ ai)çnalerons plus loin, clr troi- 
sième^ ml — 2" Y a-t^l affinité en Lre l'adopté et Le conjniuL d'un parent de 
l'adoptant, ou inversement entre un parent de l'adoptant et le conjoint 
de Tadoptd? Non, dit explicitement cette fois le Digeste • tt In ea. fê- 
ta iliit ftii qti/tm per iuîopUftriem renit, nemo est itli cogriAlas prœler 
pu ire m. pontiue q ni hua afJgnasciliir : nd finis itntem et omntno in ea 
fûinilia nenwesL n (Di^,^ 1, 4, ^ 10 in /fn^^ tiegr.ni. pi atlfin. xvxviu, 10») 

D'ail ieurs, mi>mc s'il se produirait datitï t'e*^ deux casi une afOnité, il 
ne serait pas exact do dire qu*elle est la conséquence de l'adoption. 
Celle-ci étûbïirait simplement un rapport de parenté entre l*adoptt'«t 
l'adopianl, peut-élrc mf-me entre l adopté et les partants de radoptant; 
puis, ce rapport de parenté existant, raflinité serait cnfjrendrée par fe 
mariage de l'une de ces personnes Noua avuns fait un raiî^onncmcnL 
semblable au sujet de la prétendue aflinilé produite par le coueubinal 
(v. tupra* p. 48^ 
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ïlî. — Cessation de L'AfFïNiTÊ. 

On vient de voir <{n\n droit romain radinitë se forme 
par le mariage : ccssc4-clle avec sa rause. c'est-a-dire au 
moment de la dïssolulioii tla mariage y En d'autres ter- 
mes, le mariage une folii dissous, Tailmitè conlinue-t-elïc 
ou non à eatister entre ceux ([u'elle unissait durant le ma- 
riage (I)? 

Au premier abord, il semhlf^ bien difficile de se pronon- 
cer, les textes présentant k eti sujet des décisions contra- 
dictoires. Ainsi il existe aux Fragments du Vatican des 
textes supposant que lalliancc continue à produire ses 
efTeLs après la dissolution des justes noees (2\ ; îl y a même 
un effet qu'elle peut produire seulement après cette dis- 
solution, c'est son effet comme empoche ment de mariage; 
pour que cet empêchement puisse entrer en jeu et s'op- 
poser à Tunion de Tun des t?poux avec un parent de Tautre, 
il faut au préalable (tue le mariage qui crée Tallianee soit 
dissous; tant qu'il subsiste, c'est Tempèchement de biga- 
mie qui s oppose à la nouvelle union. 

Par contre, il y a des dispositions qui font perdre à laf- 
finité certains de ses eiïets après la dissolution du mariage. 
Deux textes, Tun aux Frngmeni^'^ du V"a/tcaïi, Vautre au 
Digeste (3), décident, dans des cas spéciaux il est vrai» 

il) Ne pas coarrjiitlrÉ ccUp qiitfstion avec une autre qui a été traitée A 
pnipflis de In forrîmtion de railîniU': iJ s'îijîisHfliL ûinrs de siivoii^ si, le 
fiianafîo une fois dissous, l'aflinilé pouvait dOHimioîs BelulîJii- entre 
de^ personnes qu'elJe n'unissait pus auparavant, vwlva Vun âoA aiicîenB 
ùpovm et (es en fonts de L'autre Tiù^ po^Ldi ieuretuent à la dissolutiort 
du mariage. V. supra r Formtttmn de Vaffiniié ji^ir le ïrutriage, mt^mc 
eliap,, 1. 

^2Ï Fr&ym, Vûtîc, 31S cl 1i^. 

(3) Fraffm. Vniic.t 307 : Dtg., \. :i, ^l^ De pmialîii^o, m, 1. | 
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qu'on ne doit pas envisager les affinités quœ quondam 
fuerunti sed prœsentes. 

Aucun de ces textes, il faut le remarquer, ne tranche 
d'une manière générale la question de la cessation de Taf- 
flnité : chacun d'eux se borne à décider que, dans tel cas 
spécial, les effets de Taflinité survivent ou non au mariage. 
De quel côté est la règle et de quel côté Texception? Faut- 
il dire que la dissolution du mariage n'atteint pas Tafli- 
nitc, mais qu'elle la prive seulement de quelques-uns de 
ses efTels? Faut-il dire au contraire que la dissolution du 
mariage détruit lafTmité, mais que, par suite d'une fiction, 
elle lui permet cependant de produire certaines consé- 
quences ? Les deux théories ont été soutenues. 

Daprès la première, qui n'est pas la plus répandue, 
mais que nous croyons néanmoins très soutenable, la dis- 
solution du mariage laisse subsister l'afllnité, comme elle 
laisse subsister la parenté, aucun texte ne décidant for- 
mellement le contraire. L'afTmité continue donc à produire 
ses cflets : elle fait obstacle au mariage entre l'époux veuf 
ou divorcé et le parent de son ancien conjoint; elle prive 
du jus nominandi potioris ceux que le mariage avait unis 
aux degrés d'époux, de gendre, de bru, de beau-père, de 
belle-mère, de beaux-fils ou de belles-filles (1) ; elle per- 
met au gendre et à la bru de recueillir le fidéicommis lais- 
sé par le socer ou la socrus à sa famille sans autre clause 
restrictive, et cela à défaut de tous autres parents, c'est- 
à-dire même si le mariage est dissous sans enfants, car si 
le mariage n'était pas dissous (par la mort de l'autre con- 
joint), c'est à ce conjoint, enfant du de cujit5, que revien- 
drait le fidéicommis, et si le mariage n'était pas dissous 

(1) Pour ie jus nominandi potioris^ v. in/ra, ch. quatrième, m. 
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sans enfants, le fidéicommis appartiendrait à ces en- 
fants (1). 

Cependant, bien qu'en principe Taffînité ne cesse pas 
en même temps que le mariage, par exception il est des 
effets qu'elle ne produit plus après la dissolution de celui- 
ci. Ainsi n'échappent au maximum fixé par la loi Cincia 
pour les donations que les aflîns qui sunt tempore dona- 
tionis, ce qui exclut évidemment les personnes alliées par 
un mariage dissous lors de la donation (2). Ainsi encore 
est-il dit dans le texte d'Ulpien ayant trait au droit de plai- 
der pour ses parents et alïîns qu'ad/ini^afes non eas acci- 
pere debemus quse quondam fuerunt, sed prœsentes (3). 

La règle serait donc la persistance de Taflinité, malgré 
la dissolution du mariage ; par exception cet événement 
rempécherait de produire quelques-uns de ses effets (4). 

La théorie contraire est plus généralement admise par 
lesauteurs: à leurs yeux raflinité, conséquence du mariage, 
ne peut subsister sans sa cause et meurt avec elle. C'est 
bien du reste ce qui semble résulter des textes: ceux qu'on 

(1) » El si quisper sanm elogiam fideicommissum familiœ suœ reli- 
qaerit^ nullR speciali adjeclione super qnibusdani certis personis faclu : 
non solum propinqaos^ sed etiam his de/icientibus, genernm et nu- 
rum, Eos enim nobis humanum esse videtnr ad fideicommissum voca- 
ri: ila videlicet, si malrimonium morte filii^ vel filiœ fuerit dissolu- 
ium: nullo etenim modo possunl gêner vel nurus filiis vivenlibus ad 
taie fideicommissum vocari: cum hi procul dubio eos antecedant: et 
hoc videlicet gradalim fieri, ut post eos liberti veniint » (Code, 1. 5, 
De verborum et rerum significat.y vi, 38). 

(2) Frag. Val , 302 et 303. 

(3) Dig., 1. 3, § 1, De postulando, m, 1. 

(4) V. en ce sens: VazeiUe, Traité du mariage, de la puissance mari- 
tale et de la puissance paternelle^ Paris, 1825, vol. 1. p. 139 et s.; Go- 
defroy, Annotations au Corpus^ spécialenienl à la loi 3, § 1, De postu- 
Undo. 
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a déjà lus parlent d'âffinitates qui sunt^ ou qui fueruni ; 
un autre oppose les mots : «si manente adfinilate,.,. », à 
ceux-ci <tsi dirempto matrimonio.,, (1).» D'après cette 
théorie on suppose exceptionnellement que l'affinité existe 
encore lorsqu'il s'agit de lui faire produire quelques effets 
indispensables au point de vue moral, l'empêchement de 
mariage par exemple. 

Tout en admettant cette théorie, il faut bien reconnaître 
qu'elle ne va pas sans difficulté. On ne peut s'empêcher 
par exemple de remarquer la singularité de ce lien qui 
n'exisie plus et qui continue néanmoins à produire ses 
eiïeta ; d'ailleurs les considérations d'ordre moral invo- 
quées par le maintien de l'empêchement de mariage de- 
viennent insuffisantes quand il s'agitd'expliquer les autres 
conséquences qui continuent à se produire entre alliés 
après îa dissolution du mariage, par exemple la privation 
du jus nominandi potioris et le droit de recueillir à dé- 
faut de parents le Qdéicommis laissé à la famille. Enfin 
rargument qu'on tire des textes perd bien un peu de sa 
force^,si l'on songe que le mot affinitas est souvent pris à 
Romecomme synonyme dema^/'imo?iium:témoinun texte 
du Digeste où l'on trouve les expressions : renunciata ad- 
finii^s, ou encore sperabatur adfinitas (2) ; le mot français 
alliance est d'ailleurs pris assez souvent dans ce sens. 
Manente adfinitate a donc le même sens exactement que 
manenie matrimonio (3). 

(1] Dig., 1. 84, De jure dotium^ xxiii, 3 (V. infra^ ch. quatrième, m). — 
« Serf in hic ad fines qui sunl lempore donalionis excipiuniur^ idemque 
etinm diras Plus rescripsii^ leges enim^ qaœ ooluisseni etiam eos 
ej:ciperiî qui fuissent^ nominalim id cavisse.» [Frag. Vat , 303). V. les 
aiilrcR textes indiqués ci-dessus, page précédente, notes 2 et 3. 

(2) Dig., 1. 38, g 1, De usuris el fruclibus^ xxii, 1. 

(3) V. du reste: Dig..^ 1. 22, De re judicata^ xlii, 1. 
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îl n'y a peut-être pas grand intérêt du resti^ à savoir si 
d'une manière générale FaEllEiité survit ou Don à la disso- 
lution du mariage, la question étant presque toujours ré- 
solue dans les textes pour chaque cas spécial. 

Quoi qu'il en soit, l'alTinité existant entre deux person- 
nes prend lin par lu mort de l'une de ces personnes, par la 
mort naturelle, cela va de soi, et aussi par la mort civile, ou 
tout au moins par finslltutlon du droit romain analogue à 
notre mort civile, la capitis deminutio. C'est ce que décide 
un texte du Digestr: ^i Is,cai tiqua et igni înlerdiciumesl, 
3LUt RliquQ modo cupiie diïumuius est, ita ut liberlaîem et 
civitatem arnitteret. et cofjnationes et affïniî:^ies omnes^ 
qjtat^anie habuit, amittit (I), » Il ressort de ce texte qu'il 
ne s'agit pas ici de la capitis dcminutio minîma, mais 
seulement de la cnpUis dêminitHo itiaxima résultant de 
la perte de la liberté, et delà eapitis deminutio média ou 
inînor qui entraine la perte de la cité. Le texte ne cite 
expressément qu'un seul cas de CtipUis dv m înuîio médiat 
sans doute le plus fréquent, celui de la condamnation à 
Texil, aqua et igni inferdietio, mais il prend soin deviser 
aussi les autres, par exemple la renonciation à la qualité 
de citoyen romain ('2l 

La mort naturelle, la perte de la liberté, la perte de la 
cité, et sauf discussion la dissolution du mariage, tels sont 
donc les faits qui font cesser railinllé établie par lemariage 
entre l'un des conjoints et les parents de Tautre. 



(1) Dig.^ L i. ^11^ De g nid. et !t(I fin., ww-iHy 10. V.QUsm: fn^^ii t. ^Vwrei, 
liL 16, § 6. 

(2) Parradoptiûn cl*ime autre nationalité: v. Cicpron, Pro Batbo^ 11, 
12, 13; Pro CœcinA. 33, 34^ De OrMtore, i, 4û. 
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CHAPITRE TROISIÈME 
L'affinité considérée comme empêchement de mariage. 

Ij^affinité a pour princii>al eiïet de conslitiier un empê- 
chement de mariage entre quelques-uns de ceux qu elle 
unit. 

Après avoir étudié successivement, dans la ligne directe 
et dans la ligne collatérale, la prohibition de mariage 
baaée sur l'aninîté, nous groui»erons dans un même para- 
graphe une série deaipèchemenis, comme ceux résultant 
du concubinat et du contubernium, empêchements qui 
reposent sur des idées de morale publique» mais se rap* 
prochent beaucoup de l'affinïté par la nature même des 
choses. 

Dans ce même chapitre trouveront aussi leur place les 
sanctions de ces empêchements, ainsi que les exceptions 
dont ils sont susceptibles, c*est-à-dirc les dispenses. 

L — Empêchement d'affinité es ltgne directe 

On a vu précédemment que les alliés en ligne directe 

sontj dune part, le gendre, la bru (tjener, niirus] et leur 
beau-père ou belle-mère {socer, sacras), d'autre part les 
enfants d'un premier lit [privignus, pricign^} et leur 
beaU'père ou belle-mère, parâtre ou marâtre fui(rîcus, 
noverc^i: aux degrés plus éloignés, le prosocer, la j^ro- 
socrus, le progener, et la pronurus. 

Au début» le mariage n'est pas prohibé à Komc entre 
alliés en ligne directe. Du moins ne Test-il pas par le 
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droit, car aux yeux de queli^ues auteurs (l)» la prohibition 
existe dans la loi religieuse- Cette idée parait très admis- 
sible, Elle repose d'ailleurs sur certaines expressions de 

Cicéron dans le plaidoyer Pro Ciuenf io. Cluentius Avitus, 
client de Cicéron, avait une sœur, nommée Chieniiar^ 
laquelle avait épousé son cousint Aurius Melinus. La 
mère de Cluentia, Sassia, vint à s'éprendre de MelinusT 
son gendre ; à son instigation^ Cluenlia et son mari di- 
vorcèrentj après quoi Sassia et Melinus s'unirent en ma- 
riage ('2)* Ce dernier fait prouve bien la vérité de Tasser- 
tion précédemment énoncée, que le mariage n'était pas 
prohibé entre alliés en ligne directe au temps de Cicéron : 
si une telle prohibition avait existé, Sassia n'aurait pu 
épouser Melinus. 

Or Cicéron, voulant qualifier cette union, y voit un acte 
contraire au /'as, un scelus : t( ,,. MuUeris imporlunm 
nefaria. libido... Ea igitiir mnier Aviti, Melini HUus 
adotescentis, generi sni, contra qimm fas eral^ amore 
capta*. ^ — mulieris sceius încrëdibile^ et pneter kanc 
unam in omni uifa inauditum... Perfregit acprostravit 
omnisL cupiditate ac furore: vieil pudorùni libido, timo- 
rem îtudnciH, rationem a^nr/nlin [3). » Pas une plirase 
qui se réfère à une disposition de droit positif, pas un 
mot qui Implique une prohibition juridique de mariage 
entre la belle^raère et son gendre : rien que des considé- 
rations de morale, et de morale religieuse (4) ! 

,1) Cuq, Imti ta lions juridiques det Romain*, Paris, ISoi, p. îU. 

(fil G. de Caqueray, E^tplicaUon des pëêSAges de droit prtté conte- 
nus dans Us œuvres de Cicéron, Paria, 1857, p. 313 et ». 

(3} Cicéfon, Pro Ctuentio.^et 6. 

(4) Il ne faudrait cependant pas abuatr de Targu ment tiré des mots : 
ftt et $eeius, car Jes mémen mots se retrouvent à une époqu« où 
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Cet état de choses dut subsister au moins jusqu'à la fin 
de la République, et c'est seulement dans les œuvres des 
jurisconsultes de l'Empire que l'on trouve écrite la prohi- 
bition de mariage entre alliés en ligne directe. Gaïus la 
mentionne en un passage que devait plus tard paraphra- 
ser Justinîen dans ses Institutes; Paul et Ulpien la répè- 
tent à peu près dans les mêmes termes (1). Ces textes dé- 
fendent seulement d'épouser socrum^ nurtim, novercam^ 
primgnjim : mais un autre texte de Paul, inséré au Di- 
geste^ explique qu'il faut entendre par là tous les alliés en 
ligne directe^ in infinitum : « Socrus appellatione non 
iantum uxoris meœ mater, sed etavia et proavia intelli- 
gifurul iiuUani earum ducere possim, nurxis quoque 
Hppellatio7ie non tantumfllii uxor, sed et neptiset pronep- 
lis contineiur: licet quidam hàs pronurtxs appellant. 
Privigna quoque non solum ea mihi intelligitur, quœ 
uxoris mtsw filia est, sed et neptis et proneptis : ut nullam 
earum ducere possim (2). » 

On trouve encore l'empêchement d'affinité en ligne 
directe rappelé dans d'autres dispositions législatives, 
notamment sous Dioclétien et Maximien (3). Mais la pro- 
hibition ne Fut pas toujours observée. Ainsi Caracalla ne 
craignit pas d'épouser Julie, la seconde femme de son 
pève l'empereur Sévère, celle-là même dont il avait fait 
assassiner le fils Géta (4). 

VempiiicUeiiienl iraflini lé est devenu un empêchement juridique. V. no- 
t-nmmcnl : Dig., I. 4, § 7, De grad. et ad/în.y xxxviii, 10. 

(J) Gûïuâ, ï, i 63 et 64 ; Paul, ii, 19, § 5 ; Ulpien, Rerj , v, 6-7 ; InsliL, 
iiw i, til 10, De nupt., § 6. 

(3) Dîg., U H. g 4, De rit. napi., xxiu, 2. 

(3) Cod , 1, 17. De nupliis, v, 4. 

{ i) Voici romnient Sparlien raconte ce mariage : « Interesl scire qaem- 
tdmodum noi^ercàm sunm Jaliam uxorem duxisse dicalur.Quœ quant 
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Le motif qu'invoquent toujours W.s jurisconsultes ro- 
mains pour légitimer Tem pèche ment de mariage entre 
alliés en ligne directe est celui d'une aBsimilatîou k la pa* 
rente, qaod RflinitsiUs causn parenlum Uberorumque loco 
/ia6c?ifurilJ.Ciccron,d'aiïleurs,et8partiennVmploient-ils 
pîis le mot mdier comme synonyme de noverca [2] f 

IL — Empêchement d'affinité eh ligne collatérale 

L'histoire ou [a Itigcnde dos premiers temps de Rome 
olTrc un exemple de mariage entre alliés rapprochés en 
ligne collatérale: celui de Tullie, ûUe de Servius Tullius, 
laquellcj après avoir tué sa sœur et son mari et passé sur 
le corps de son père à Tend roi t nommé plus lard Via sce- 
ierafa, épousa son beau-frère Lucius [Tarquin le Superbe). 

Le droit de la République et de l'Empire païen ne con- 
nut pas non plus d^empêchement de mariage basé hmt Tal- 
liance en ligne collatérale: le beau^frère pouvait épouser 
sa belle-sœur. 

Une telle union était incestueuse aux yeux du christia- 
nisme^ le Lévitique interdisant le mariage entre alliés, 
non seulement au degré de frère, mais même au degré 

efs^l puicherninn,ei quasi per negligenUam se ntAxima cor poris parle 
rttid fisse l^ dixisst^irjue Anlonintis : « Veltem, si iicerti^jj reapondissç fer- 
iur: ^Si Ubei^ Ucet. An nejicis te itnperâiorem esse^ et leges dare, non 
accipere^'t Qtio atidiio, furor inconditusud effecimncriminU roborsta^ 
e^tt nvptùtsque ejts ceiebramt^ quAS^ si sciret »e legês dure, aère toiuM 
prohitere dEbuitiHEl. M&irem enim, (non alio dicenda er<il nomme), 
daxii uxorem^ ad parricidlum jtînxit incestum: siquidem eam mAÎri^ 
mofiio ëoeiëvii cuja^i filium niiper ttcciderat. b (tiparlicn, Vie dWnionin 
Cai4PaiU, tU), 

(1) Dig., 1. i, I 7, de gr;id. et adfin.y sxxviu, 10, 

\1\ V. jiï/jra. avant-dernière note, in fine. 
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d^oncle (i). Déjà les conciles d'Elvire (305) et de Néocésa- 
rée (314), celui-ci tenu sous Constantin le Grand, s'étaient 
énergiquement prononcés en ce sens. Les empereurs chré- 
tiens devaient donc se voir de la part du clergé l'objet de 
sollicitations tendant à introduire dans le droit positif cette 
prohibition religieuse (2). 

En 1 an 355, le pape Libère obtint enfin de Constance 
une constitution défendant le mariage entre beau-frère et 
beJIesœur. Comme le remarque Godefroy, cette constitu- 
tion avait été rendue aussi bien pour l'Occident que pour 
rOrienti à la différence des autres édits sur la matière qui 
s'adressaient à rOnent,oùj sous l'énervante et déprimante 
inHuence du climat^ les mœurs étaient parvenues à un 
point de dissolution extrême (3). 

Mais, si grande est la persistance d'une institution même 
abolie, que pendant longtemps les mœurs, les mœurs d'O- 
rient surtout, résistèrent à cette prohibition. Les succes- 
seurs de Constance durent lu renouveler: cinq nouvelles 
constitutions intervinrent sur ce point, et dans les mêmes 
termes, ce qui prouve bien que chacune n'était devenue 
nécessaire que par suite de Toubli ou de la désuétude de 
[a précédente (4). 

(1} V. suitrH, LègUiAtions ancienne», { 2. 

(a) V. Troplong, De l'influence da christianisme sur le droit civil 
des Ram.tins, p, 192 et s. Sur ïes conciles* v. ifi/ra, Droit canonique, 

(3) Godcfroj, Commentaire sur Le Code Théodosien^ vol. i, p. 337. 
L'ddiL de Ciiûstancc paraît mÔitie avoir été rendu spécialement pour 
Rome ; il est en eiïel adressé ad Volusianum Vicarium Urbis. Il pro- 
hibe d'ftineun elle mariage avec les deux sœurs successivement, et le 
mariage avec ta veuve du frÈrê- 

i) Le^ fiix conaUtuLions ëur octlû matière furent données par : Cons- 
Unce, eii J'un :i5â {Code Théados.. i[i, 12, 2); Valentinien, Théodose le 
Grand et Arcadius [Code JusL, v, j. 5); Arcadius et Honorius, en l'an 
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L'empereur ffonoriuB lui*niènie, après avoir épousé en 

fan 398 sa cousine Marie, fille de Stilicon, prit ensuite 
pour fenfinie la sœur de celle-ci, Thermantie (408) ; ce qui 
ne l'empêcha pas, sept ans après, de renouveler dans un 
édit la prohibition de mariage entre beau-frère et belle- 
sœur. On a dit, il est vrai, que son mariage avec Marie 
n'avait pas été consomme et que par conséquent il ne s^é- 
tait pas formé entre eux d'alTinité empêchant le mariage. 
Mais ceci est faux en droit romain, où le mariage non con- 
sommé n'est pas pour cela nul et privé d'eiïets; et^ même 
aux yeux du droit canonique , FTonori us, après avoir épousé 
Marje sans consommer le mariage, n'aurait pas dû épou- 
ser sa belle-soeur Thermantie sans une dispense (l). Aussi 
a-t on pu s'étonner que le pape Tnnocent l" n'eût pas pré- 
venu par une opposition ou tout au moins eflacé par une 
dispense cet inceite d*un si funeste exemple (2). 

Au point de vue cioctrinal et législatif, on discutait beau* 
coup la légitimité iU l empêchement de mariage entre 
beau-frère et belle-sœur. Les partisans de la validité de 
ces unions invoquaient un texte du Lévitique: « Sororem 
uxoris tua* in pdiicatum illius non accipies, nec reve- 
iahis iurpitudineni ejiis, adhuc illa vivenie (3) ; n de ces 

396 {(lotie Théodo^.^ m, H, 3} ; Thi^odûse le Jeune el Honorius* eu V&a 
41 â {Code Théodos., m, 13» 4) ; Zenon (Code Jast., v, 5, 9] et Anastase 
(Cûdt JttsUn., y, 5^ a), 
(l) V. infra.. Droit ûùnoniqne^ ch. cinquièitie «t aiiième, 
iV i EoBime veut que S^fÊiie ait fml conclure ce maiiage contre le 
sentimcTit de Stilicon aon m^ri, en prc((!ndanL que Marie esloit toujours 
dcmeurûti vierge. Mai» nvec cela niesme il y a lieu de s'éionner qu'un 
Prince Chrëtreu ait voulu faire un mariage lelque celui-là On ne trouve 
point si le pape Innocent fit quelque chose sur ce sujel. u (Lenain de 
Tillemoat, fliitiaire de^t empereurs, Paris, 1720, t. v, p. 557). 
(3) Lévilîque, ^evïu, ÏH.V. Aupra, Lëgi^Uttions primiiw«$j^%,— CùU^ 
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trois derniers mots ils concluaient par a contrario qu'a- 
prèa la mort de Tepouse on pouvait se marier avec sa 
soeur. Lcura adversiïires répondaient par des arguments 
qu'on trouve groupés dans plusieurs lettres de saint Ba- 
sile, cv*^que de Césarée» un des Pères de l'Rglise vivant au 
milieu du IV siècle {3-29-379). Saint Basile condamnait le 
mariage entre beau-frère et belle-sœur, en se basant sur 
plusieurs arguments. M invoquait les mœurs et la cou- 
tume ^ ayant force de loi ; et il faisait remonter cette cou- 
tume aux apôtres et à leurs contemporains. Il argumentait 
aussi de Taflinité qui résulte du mariage: les deux con- 
joints ne faisant qu'un, il n'est pas plus permis, dit-il,jl'é- 
pauaer la sœur do sa femme que d'épouser sa propre 
sœur(l]. Enfin révéquc de Césarée montrait la confusion 
que produisait d'après lui un pareil mariage: la même 
femme devient à la fois mère et tante, et les enfant^ des 
deux lits vis à- vis les uns des autres sont à la fois frères 
et cousins (2). 

Lea constitutions rrêquemment répétées des empereurs 
semblent enfin avoir eu raison des résistances que rencon- 
trait Tadmission de cet empêchement de mariage: les 

lûif qui parail naïve ou ati moins inuLile, puisque le premier mariage 
subsiste tant que vitia fcmnu% Tut sans doute édictée par Moïse pour 
eiup^chei' les UracLileH d't^pouser les deux sœurs à la fois, comme leur 
père Jacab. 

(1) Sur cette conception du mariage, d'après laquelle les époux ne 
font qu'un (enini dao tn carne ann) et qui conduisît le droit canonique 
à assimiler l'alllnité cl la parcnliî,v.m/'r;i,/)roi7ca7iontf/Me,cli. premier. 

(3) Les leLti-cs ilc soinl Hû?ile î»ur ce point sont adressées à Amphi- 
loque uu â l>lodnre de Tni*^^ V, Ep., 188, 197, 199 et 217, Op., t.m). — 
Un trouvera une analyse déUtillL-e de son argumentation dans Gode- 
troyt Uamnienlaires mr le Code Théndosien, vol, i, p. 337, et dans: 
X,„i Examrn du poucair Uyishlif de l Eglise sur le mariage^ Paris, 
]âî7, p, 3>> 
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deux dernières d'entre elles, <leux lois de Zenon, donnent 
en eiïet à entendre que le principe était admis et qu'on 
n'espérait plus obtenir que des exceptions. L'une d'elle a 
trait aux dispenses, et c'est en parlant des dispenses que 
noua devrons Te xa miner. L autre statue sur une hypo- 
thèse où l'on pouvait se demander si le mariage entre beau* 
frère et belle-sœur n'était pas licite. Les Égyptiens, tout 
en prohibant ces unions en principe^ ies permettaient par 
exception s'il était prouvé qu'il n*y avait pas eu consom- 
mation du mariage: en fait il suOisait trop sou vent de prou- 
ver que le mariage était resté stérile (I). Mais ce système, 
d'après lequel le mariage se forme par la cohabitation et 
non par le seul consentement, n*est pas admis en droit 
romain (t2). Les distinctions auxquelles il conduit entre ma- 
riage consommé et non consommé blessent les bienséan- 
ces; d'ailleurs n'est-il pas plusjusto de dire que le mariage 
est parfait, non par T union physique qui nous est com* 
mu ne avec la brute, mais par quelque chose qui relève de 
rintelligencc, par le concours de volontés. Tels furent sans 
doute les motifs de Zenon, qui renouvela en termes abso- 
lus 1 interdiction de mariage entre la veuve et son beau- 
frère et condamna les recherches faites sur la consomma- 
tion des mariages à l'exemple des Égyptiens [3]* 

Justinien se contenta de maintenir sur ce point le droit 
en vigueur, en donnant asile dans son Code aux êdits de 
ses prédécesseurs, 

(Ij Ce système, tri-s soulcnahle en droit nûlurt;lt n csl jihs spt^cial 
aux Egyptiens : on eu trouve dos traces dnira plusieurs législations 
primitives, chez le» Juifn par exemple. 

{'î] V, Ditf^. ]. 3i>. De divemis retjuL jiir. ,inHq., L. 17; NoveUe'aa, 
cap. 3. 

fâ) CofL^ L B, De incest. et întiiiL nupî,, \% 5. 
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On a vu que radmission par le droit romain de l'empé- 
chement de mariage entre beau-frère et belle-sœur était 
due à l'influence de la religion chrétienne, qui s'inspirait 
elle-même en cela du Lévitique. Or, le Lévitique interdi- 
sait aussi le, mariage entre alliés au degré d'oncle (1). 
Mais jamais le droit romain ne sanctionna cette prohibi- 
tion. L'auteur des Conférences de Paris a cru trouver au 
Code Théodosien une défense de mariage entre la veuve 
et le cousin germain de son mari, par conséquent entre 
alliés au degré de cousin germain : o Tanquam inces- 
tum commiserit habeatur, qui post prioris conjugis 
amissionem, sororem ejus in matrimonium proprium 
crediderit sortiendam : pari ac simili ratione^ si qua 
post interitum mariti in germani ejus nuptias crediderit 
sLspirandum.., » Cet auteur traduit germani ejus par son 
cousin germain. « C'est une bévue grossière » , dit 
Pothier : germanus veut dire non pas un cousin germain 
{consobrinus), mais un frère ; d'ailleurs les mots pari se 
simili ratione venant après l'hypothèse d'un veuf qui 
épouse sa belle-sœur, auraient dû suffire à préserver 
Fauteur d'une pareille confusion (2). 

ITT. — Empêchements d'honnêteté publique (3) présentant 

QUELQUE analogie AVEC l'eMPÊCHEMENT D'aFFINITÉ. 

Non seulement le mariage est prohibé en ligne directe 
entre tous les alliés, en ligne collatérale entre le beau- 
frère et la belle-sœur, mais même le droit romain, par- 

(1) V. supra. Législations anciennes, § 2. 

(2) Code Théodos., 1. 4, De incest nnpt., m, 12. — Pothier, Traité du 
centrât de mariage, part, m, ch. 3, art 2, § 2 (n* 156). 

(3) Nous employons ici brevitatis causa Texpression empêchement 
d'honnêteté publique pour désigner les empêchements de mariage 
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tant de cette idée qu*en matière de mariage il faut 
considérer ce qui est honnête plutôt que ce qui est stricte- 
ment logique (1), étendit la prohibition au delà des limites 
rigoureuses de Faîl iance. On dut ëdicter ainsi des empêche- 
ments qui ne découlaient pas du droit strict» mais de la 
morale ; ces emp&chements, assez analogues aux llctions 
du préteur, furent employés par les jurisconsultes pour 
corriger la loi dans plusieurs cas. 

Ainsi une femme divorcée s'eat remariée et a eu de ce 
second mariage une fille. En droit romain, cette IjUe 
n'est pas Talliée du premier mari de sa mère \ elle n^est 
pas, disent les textes, sa privigna, sa prius nala : elle 
n'est pas enfant d'un premier lit. En efTet, on a vu précé- 
demment que TaiTinité ne peut s'établir qu'entre personnes 
existant durant le mariage ; or la Olle dont il s'agit ici 
n'est venue au monde que postérieurement à la dissolu- 
tion du premier mariage de sa mère. Néanmoins, bien 
qu elle ne soit pas Vdflinis de cet homme, elle n'en est pas 
moins fille de son ancienne femme et il ne serait pas 
bienséant de la voir épouser un homme qui a été le 
mari de sa mère. Aussi Julien et à sa suite Justinien pro- 
hibèrent-ils une semblable union {'2) l 

Un autre empêchement, se rapprochant de l'afïînité du 
second genre que devait plus tard connaître le droit cano- 
nique, est édicté par un texle du Digeste, emprunté à Papt- 

fondés ^ur des considëralioofl de morale el de convcn&ncea, bien que 
cÊtte cxpres&ioD ompJoyi^c surtout et vul^ariaée par les canoéistes ne 
fât pas COUD ué des junflconsuJt«s romain». tV. cependant I>ig.t L 43, 
pp. De riL napt, xmt, a). 

rlj n Semperin conjanctianibus non Rolum quifJiicent consifhrûndum 
«(h sfd et quid honeslarn tU. » {Dig., 1. 197^ Dedivera regui jur. ^intiq. 
L. tl). 

[t) Intliij Uy. h tit, 10^ De naptgs, | 9. 
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nien, U s'agit d'un mariage avec le conjoint d'un allié en 
lignt directe : « Uxorem quondam j^rivigni conjungi ma- 
Irintonio vitrici non oporlei; nec in matrimoniiim 
conoenire novercam-ejuSy qui privignx rnaritusfuit (1). » 

Nous avons examiné plus haut la question de savoir si 
les fiançailles créaient une afTinité ou si elles ne faisaient 
que donner naissance à un empêchement de mariage basé 
sur les convenances et la morale. Nous avons conclu qu'il 
y avait bien là une véritable aflînité, tout au plus un peu 
restreinte dans ses effets. Mais on peut très bien soutenir 
que Les fiançailles ne produisent pas d'affinité ; l'empêche- 
ment de mariage s'expliquerait alors par de simples con- 
sidérations de bienséance. L'empêchement existe en ligne 
directe, c'est-à-dire entre l'un des fiancés et les ascendants 
ou descendants de l'autre (2). 

Le conçubinat, comme on l'a vu, ne produit pas une vé- 
ritable affinité en droit romain. Cependant, comme il 
serait choquant de voir un homme épouser ou prendre 
pour concubine une femme qui a vécu en concubinat avec 
son père, ou inversement, on fut amené à interdire ces 
unions : a Liberi concubinas parentum suorum uxorem 
ducere non possunt ; quia minus religiosam et probabi- 
iem rem facere videntur. Qui si contra hoc fecerint, 

(l) Dig.^ 1. 15, De rit, nnpL^ xxiii, 2. — Voir le même empêche- 
ment datis Tancicn droit français: infra^ Droit canonique, ch. second 
in fine^ 

{*ï) (t Inter me et sponsam patris mei nuptiœ contrahi non possunt^ 
qaAnq^am noverca mea non proprie dicatur. — Sed etper contrarium 
spofisi^'i tnea pairi meo nubere non poterit^ qaamvis nurus non proprie 
diûiitiir. I (Dig., 1. 12, §§ 1 et 2, De rit. nupt.^ xxiii, 2,) — «... Item ejus 
mntrem, quam sponsam habui, non posse me uxorem ducere, Augup- 
his inicrpreiaius est : fuisse enim eam socrum. > (Dig , l. 14, § 4 in finey 
etjiî. iiiul.j. 
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crîmen ^tupri committunl (1), ^ Si qr^a in pHÎroni fuit 
concubinalu, deinde in jUiiesse cœpit, vel in nepatis, vel 
contra.: non puto earn recte facere; quia, prope nefaria 
est hujiismodi conjunciiOt ^i ideo hujusmodifEcinusprO' 
hibp7\dum est (3), » 

C'esÈ en vertu de considérations mornles analogues que 
le jurisconsulte Paul admet une aflinité rt'^sultant du con- 
tubsrniunt ou union d esclaves ; on a vu précédemment 
que cette aflfinitë n*en est pas une et se réduit à un simple 
empêchement do niarïag'e. Cet empêchement a la môme 
étendue que les précédents : il n'existe qu'en ligne directe, 
et peut-être même pas in infinitum (3), 

Enfin l'adoption, qui n'est pas créatrice d'affinité (4], 
produit néanmoins un empêchement de mariage du même 
genre, d'une part entre l'adoptant et le conjoint de 
Tadopté, d'autre part entre Tadopté et ïe conjoint de 
Tadoptant : tî Adoptirus fîlius si eniRncipetur^ eam quœ 
patris adoptivi uxor fuit, ducere non poiest : quia no- 
verca, hcurn habet. — Item si quis filiiun adoptaiverit, 
uxorern GJus.quîvnurnsloco est, nequldem post eman- 
cipalionem jUii ducere poîerit : quoniam aliquando nu~ 
riisci fuii{^). n Mais il faut pour cela que l'adoption soit 
antr-rieure au mariage, car, si elle n'intervient qu'après la 
conelusiondu mariage^ ceiid-cl no devient pas pour cela 
caduc. C'est Thypotliès^ [yrévue par un autre texte du 
Digeste ^ au même titre : « Si fjua mihi uxor fuit, deinde 

il) flOfL^ h J» Z)e niipliiSf v, 4. 

|3' f% T h l» S :î. Dv citnctiititîis, \\\\ 1. 

,*V hig. \. H, % ;>, />e r\t. nupï , \\\n.% teste; vllésnpr^, ch, second, ir. 

rij V, Atiprn^ p, â2, note ï. 

t»; ftïff.* L ïi, pr. et I 1, Dl' rii. nnpi., x\tn, 2, 
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a me répudiât a. nupsit Seio^ quem ego postesL adrogsivU 
non stint nuptisi incesiœ{\). » 

Tels sont^ parmi les empêchements de mariage que dic- 
tèrent aux jurisconsultes romains le sentiment des conve- 
nances et le souci de la moralité publique, ceux qui par 
leur nature même rappellent le plus TafTinit*^, dont ils ne 
sont à tout prendre que des copies imparfaites et réduites. 

Sont-ce les seuls "f Et y a-t-il lieu d'y ajouter par exem- 
ple une prohibition de mariage entre un individu et les 
parents de la personne avec laquelle iJ a entretenu un 
commerce illicite ?En un mol, y a-t-il à Home un empê- 
chement de mariage résultant de ce que noue appelle- 
rions aujourd'hui une affinité naturelle? ïl ne s agit pas, 
remarquons-le bien, du cas de concubinat (2} : on vient da 
voir qu*il existe entre les parents d'un homme et la concu- 
bine de celui-ci un empêchement de mariage. Il s'agit 
d'une union illicite simple, dun commerce avec une cour- 
tisane par exemple. Il n'est pas non plus question de 
régler les rapports entre le mari d'une femme et les enfants 
que cette femme a eus précédemmentd un commerce illi- 
cite : c'est un point qui a été examiné au chapitre précé- 
dent (3). Noua nous plaçons dans Thypotlièse suivante: il 
n*y a eu ni mariage ni concubinat ; mais un homme a sim- 



(1) Dig.. l. n, pr. eodAiiuL 

(3) Même si Ton admel avec MM. Girard et Gide (consulter : Girard, 
Manuel élèmenUire de droit rom^tin, p. HH ; et C. Gide, De Li condi- 
tion de Venf&nt naitîrelei de /a connjbtrtc dans lu léghl^iion rùnunne, 
reproduit i In fin de : Elude svr l& condition privée de U femmr, éd. 
Esmein, Paris, lÉiK&. — En senB CLmlraire : Ch. Girnud, Le roncuhinAt 
en droit romain, compte rendu des séances et iravauï de TAcadiSmie 
des sciences morales et polit iques^ t. 114. Paris» IHKO), que le concu- 
binat n'est quuïie union dt' fuit ; car celte tmion de fnit cal une union 
d*unc certaine durée, tandis que le commerce avec une courtisane 
peut être abnnlunjent passai^er, 

^3) V,Aîi^rn^ eli, premier, n^ in principe 
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plement entretenu avec une femme des relations irrégu- 

lières. Cet homme peut-il désormais épouser une parente ^i 

de cette femme? Cette femme peut-elle épouser un 1 

parent de cet homme? 

Aucun texte ne résout la question. Malgré ce silence au 
moins singulier, plusieurs auteurs, notamment Pothier (1), - 

soutiennent que la législation romaine a connu cet empé- i 

chement, 

11 est bien certain qu'une semblable lacune paraît cho- 
quante dans une législation qui se recommandait bien 
haut de la morale et de la décence, surtout en matière 
d^empèchement de mariage* D'ailleurs la parente naturelle 
formait un obstacle au mariage : ^ Et nihil interest exjus- 
Its nuptiis cogna.tio desceîida/, an vero non ; nam vulgo 
qu^sitam sororem quis vetaturuxorem ducere (2); « et Ton 
a vu les jurisconsultes argumenter souvent de la cognatio 
k l'affinitc. Enfin Ton interdisait bien toute union entre 
deux personnes lorsque l'une d'elles avait vécu avec un 
ascendant ou descendant de Tautre en état de concubinat 
ou de coniubernium. Or cette prohibition ne reposait pas 
sur une idée d'affinité, puisque celle-ci ne résultait que 
du mariage ; elle était basée simplement sur une raison 
d'honnêteté résultant du commerce charnel. Pourquoi 
donc le commerce charnel n'aurait-il pas produit lea 
mêmes effets lorsqu'il était illicite, que lorsqu'il revêtait 
la forme de ces deux unions inférieures, le concubinat et 
le contubernium ? 

11 faut reconnaître cependant que Tunion illicite était 
fort en défaveur auprès des lois romaines : aussi ces lois 
ont-elles pu lui refuser les effets qu'elles reconnaissaient 

{I] Pothier, Traité du contra t iJe m.iriage, part, lUi ch, 3, art. 2, 
1-4, quest. 1. 
(3J Dijt L, 54t Da rtL nupL^ xjEiUf 3. 
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au concubinat et au contuberniiun. De plus, un commerce 
illicite a toujours été chose difficile h prouver en fait, et 
le droit romain était encore plus pauvre sur ce point que 
nos législations modernes. Enfin le droit romain ne pro- 
fessait pas, au sujet des rapports qui se créent par simples 
relations sexuelles, la rigidité qu*on rencontre en droit 
canonique par exemple. 

C'en est assez pour donner a penser, en l'absence de 
tout texte sur la question, qu'à Rome il n'y avait vraisem- 
blablement dans ce cas qu'une prohibition de mariage 
admise par les mœurs, peut-être par la religion, mais 
nullement par le droit. 

IV. — Sanctions de l'empêchement d'affinité 

Qu*arrivo-t-il si, en dépit de Tempcchement légal, deux 
alliés au dejj;ré prohibé s'unissent en mariage ? Deux sanc- 
tions sont encourues, et chacune d'elles est grosse de 
conséquences : il y a d'une part nullité de mariage, d'au- 
tre part crime d'inceste. 

La nullité de l'union est un effet commun à tous les 
empêchements de mariage ; aussi sera-t-elle exposée assez 
succinctement. Par contre, des détails plus amples seront 
consacrés â l'inceste, dont la production est spéciale aux 
iïcu\ nmjïôchements de parenté et d'affinité et aux empê- 
chements d'honnêteté publique qui s'y rattachent. 

§ l»'". — Nnllité du mariage. 

î/union entre deux alliés au degré prohibé est nulle ; 
elle ne constitue pas un mariage et n'est considérée que 
comnirt un simple rapprochement physique : on ne voit 
dans les deux alliés ni un mari (vir^ niarilus), ni une 
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épouse {uxor, matrona], ni deux conjoints (conjuges^ 
mariti) (1). 

^ Si la femme a apporté des biens en dot, le mot dot est 
ici une appellation impropre : ces biens n ont pas le carac- 
tère dotal et échappent aux règles spr^eiales de la dot (2). 
Aussi doivent-ils ùtre restitués, ainsi que les fruits sur 
eux perçus, défalcation faite des impenses nécessai^ 
res (3), TelestrelTet de la nullité du mariage au point de 
de vue de la dot r on verra plus loin ce qu'il advient de 
celte-ci par suite du caractère incestueux de lunion 
annulée. 

Toujours par suite de la nullité du mariage, les enfanta 
ne peuvent être légitimes; ils ne sont pas placés sous la 
puissance paternelle ; en outrc^ bien que leur filiation 

fl) u Si ad versus en qtiœ diximus î\Uqtiî coierint, nec vir, née uyor, 
nec nuptû'je, nec mairimontum, née dos inlÉlU^itur. » [fnâtit.t Wv. t, 
til. ID, De nupt, § iî). 

[I] m Doits itppelLtîîo non referiarud m m^tlrimonin, qttm consiiUre 
non possuni. SWjtie enimdn^ une malrimoniQ es je potesi- Uhicumtjua 
igitur méitnnionîi nometi non est, nec dos est, t {l>ig.^ K 3, De jure 
doiînm^ Mïii^ 3). — V aussi : Dig.^ 1. î^ De lus quif" ui indignis, sxx[v,9, 
L*t la note prck-^denle, — Diaprés un autre tc:ïlc, il n'y û pas A pt^pre- 
m^nt parler dos, mois quasi doa: Di^., lA^^^icircn finem, DeherediiaL 
petite \\ 2. 

(3J < Incesùv nitptifp nf^que dotenv Ktbenf: et ideù omne qaod per- 
cepltim est^ licei fnichium nomiite^ îHîferelnr. — Dote propier illici- 
tiim matrimonittm endura fn^Ui, excepiîn impf;nêis necfisajiriis, qtim 
do te m ipso j ri re m in iiere mtent, quod j u d h io de do ie redd il u ru s **.w e t , 
mnhtus âolvere. df^hei u [Dig., IL 52 ot 6t, De rît. nupî., .vïmi, *ï.) — V. 
Dig , ] \^ ^ 2, De impens. in rea doLiîes faetis, ^\\% l- — Ne pas con- 
fondre ce cas avec celui où (a dot a élè c^oni^UlUL^e. mais sons que le 
manafçe ait eu lieu : la dot est atoni rëpt^t^e par celui qui Ta cnnstituée, 
et ce au moyen de la condiclio nin*^ causf^, V. Otg., 1. 5, pr. et ]^ I, De 
condiçt. nine canm, su, ~ ; et le Cours de Pandecfps de M. Jobbé-Duvat 
sur les Condietiattet^ profcasé à la Faculté de Droit de Paris (litf»7-9*), 
aa* leçon* 
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pateraelie soit constante, en fait, on la considère comme 
incertaine; en un mot ils sont assimilés complètement aux 
enfants sine psitre et vulgo concepti. C'est ce qu'indique 
le texte, déjà cité en partie, des Institutes de Justinien ; 
c'est ce qu'affirment surtout d'une manière formelle d'au- 
tres textes d'Ulpien et du Digeste (1). Nous aurons néan- 
moins à revenir sur la condition de ces enfants, car chez 
eux la qualité d'enfants sine pa^re se double de la qualité 
d'enfants incestueux, qui entraine des déchéances particu- 
lières. 

La nullité du mariage peut-elle être conjurée par la 
bonne foi des époux? En d'autres termes deux alliés qui 
se marient en ignorant la prohibition qui s'oppose à la 
validité de leur union, peuvent-ils exciper de leur bonne 
foi pour bénéficier d'une sorte de mariage putatif? Il existe 
un rescrit de Marc-Aurèle déclarant justi les enfants nés 
d*un mariage entre un oncle maternel et sa nièce, laquelle 
n'avilit pas eu connaissance de l'empêchement légal. Cette 
consUtution porte bien le germe de notre mariage puta- 
tifî mais la théorie du mariage putatif devait être généra- 
lisée seulement par le droit canonique. Le rescrit de 
Marc-Aurèle est non pas une règle de principe, mais 
une décision d'espèce, prononcée dans un cas spécial et 
en vertu de circonstances exceptionnelles (2), et rien ne 

(I) iMiii., liv. 1, tit. 10, De nnpi., § 12 ; Gaïus, i, § 64 ; Ulpien, v, § 7. 
— Di(f., Uî3, De stàt. hom.^ i, 5. 

i^J AU bonne foi de la mère s'ajoutaient encore les trois considé- 
rations suivantes: 1» le mariage avait été déterminé par l'influence 
d*Linc f?rand*mère de la femme ; 2* il avait duré 40 ans sans disparition 
de la bonne foi ; 3o beaucoup d'enfants en étaient issus. {Dig., 1 57, 
§ 1, De rit. nupi.y xxiii, 2). — V. aussi une décision analogue que rendit 
Antonin le Pieux en faveur d'un sénateur qui avait épousé une alTran- 
chie se disant ingénue. {Dig.j I. 58, eod tituL). 
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prouve qu'on en ait fait Tapplication à tous les cas de 
mariages incestueux contractés de bonne foi. 

On peut encore signaler dans le même sens une consti- 
tution de Valentinien, Théodose et Arcadius, reproduite au 
Code de Justinien. Elle valide les donations propre rnup- 
tias, en cas de noces illégitimes, au profit dea hommes et 
des femmes « qui aut errore acerrimo, non %ffectato, 
insimulàtove^ neque ex vili causa decepHsunt, » pourvu 
qu'ils se séparent dès qu'ils ont reconnu leur erreur (1). 

Sauf cette restriction, le mariage entre alliés aux degrés 
prohibés est nul, d'une nullité que le droit moderne qua- 
lifierait d'absolue: elle est en eiïet invocable en k^ut 
temps et par tout intéressé ; elle n'est d'ailleurs pas sus- 
ceptible de se couvrir, l'empêchement d'alliance ne pou- 
vant cesser d'exister. 

S II. ^ Crime d'inceste. 

L'infraction aux prohibitions de mariage que nous 
avons étudiées constitue le crime d'inceste : « Si quis ex 
his, quas moribus prohibemuruxores ducere, duxerit, in- 
cestum diciturcornntitere{2).D lien est ainsi d'ailleurs 
de tout commerce avec les mêmes personnes en dehors du 
mariage (3). 

(t) Cod., 1. 4, De incesi. et inutil. napt., v. 5. — L'error acerrimns est 
souvent une excuse. V. des cas analogues : Dig.^ I. 68, De ril. nupt., 
XXIII, 2 ; Dig , 1. 38, g 2, Ad leg. Jul. de adult.y xlviii, 5 ; Nov. xii, cap. 
1 in fine. — Le texte du Code excuse aussi les époux qui ont été œtatis 
lubrico lapsi : V. Dig. y ï. 38, § 4, Ad leg, Jul. de adult.. xlviii, 5. 

V. une décision analogue pour le conjoint de bonne foi du bigame, 
dans une constitution de Valérien : Cod.j 1. 18, Ad leg. Jal. de adult, 
IX, 9. 

(2) Dig., 1. 39, M. ^c rit. nupt., xxiii, 2. 

(3) Dig., 1. 38, pr. et g 3, Adlegem Juliam de adulter.y xlviii, 5. 
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Dans la langue religieuse et dans les œuvres littéraires 
le mot incestus avait, surtout au début, un sens beaucoup 
plus étendu: il servait aussi à désigner le commerce d'un 
homme avec une vestale (1), et même avec toute autre 
femme si c'était dans un lieu sacré (2). 

A l'origine, l'inceste était vraisemblablement puni de 
peines capitales, et, s'il faut en croire Cicéron, ce châti- 
ment était encore prononcé de son temps : aincestumpoyi' 
tifices supremosupplicit) sainciunto{S), » C'est que Tinceste 
était considéré comme un des crimes les plus graves : 
nous savons en effet, toujours par Cicéron, qu'il était dé- 
fendu à Rome de mettre les esclaves à la torture pour les 
faire déposer contre leurs maîtres, sauf en cas d'accusa- 
tion de deux crimes atroces, le crime contre la Républi- 
que et l'inceste. C'est ainsi que des esclaves furent mis à la 

(1) « Crassus fut absouls à pur et à plein de Tinceste (accointance 
avec une vestale) dont il estoit mescreu. » (Amyot, Crass., 1). 

(2) Tel fut le cas de Clodius qui, reconnu et dénoncé par une esclave, 
fut surpris en habit de femme chez Pompéia, femme de César, où Ton 
célébrait les mystères annuels de la Bonne Déesse, absolument inter- 
dits aux hommes. On ignore si cet adultère fut consomme ; on sait 
seulement que César, pour ménager Clodius, oublia son ofTense, 
déclara même qu'il n'avait rien à lui reprocher, et en revanche répudia 
Pompéia, sous cet étrange prétexte que c la femme de César ne devait 
pas môme être soupçonnée ». ~ L'acte de Clodius, qui pour nous consti- 
tuerait un simple adultère, était aussi à Rome un inceste. Cicéron, qui 
y fait plusieurs fois allusion dans le Pro Milone, le qualifie tantôt 
incestus, tantôt inceslam stuprum, tantôt adnllerium : «... eiijus enim 
(le illo incesto slupro jadiciiimthcernendi sen&lui polestas esset erep- 
ia...t {Pro Milone, v). — «... cujus nefandnm adulierium in pulvinaribus 
sanctissîmis nohilissimie feminœ comprehenderunt. » (Pro MilonCy 
xxvii). 

(3) Cicéron, De legibns, ii. 0. - Cependant, malgré l'apparente géné- 
ralité des termes, il y aurait lieu de se demander si ce texte ne vise 
pas Tinceste religieux, à l'exclusion de l'inceste d'alliance et de parenté 
(arg. du mot pontifices et du contexte). 
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question dans l'affaire de la conjuration de Catilinaet dans 
celle d'un inceste commis par Olodius (1). 

Avec l'Empire païen, l'inceste conserve son caractère 
de gravité exceptionnelle : môme au temps de Papinien,on 
le juge encore plus grave que l'adultère, bien qu'en fait 
on ait une tendance à le réprimer plus humainement (2). 
La loi Julia, préoccupée surtout de la répression de l'a- 
dultère, négligea quelque peu l'inceste et sembla même 
ne vouloir le frapper que lorsqu'il était joint à l'adultère: 
« Si quis uiduam, vel alii nuptàin cognafam, cum qua 
nuptias contrahere non potest, corruperit, in insulam 
deportandus est, quia duplex crimen est : et incestum, 
quia cognatam violavit conti^a fas ; et adulterium, vel stu- 
prum adjungit, Denique hoc casu ser^i inpersona domini 
torquenturC^), » Dans ce cas de commerce réunissant les 
caractères de l'inceste et de l'adultère, on peut torturer 

^1) « De servis nulla qumsiiq est in dominos, nisi de incesta, ut fuit 
in Clodium, » (Cicéron, Pro Milone, xxii). — LA encore (v. note précé- 
dente) on peut se demander s'il s'agit d'un inceste religieux ou d'un 
inceste de parenté ou d'alliance. En effet, Clodius avait bien commis un 
inceste religieux (v. sapra, p. précéd., note 2), mais il avait aussi commis 
un inceste de parenté, à propos duquel il y avait eu justement des 
esclaves soumis à la torture, et c'est peut-être bien à ce dernier que 
Gicéron fait allusion. « LucuUus produisit des servantes qui dépo- 
sèrent que Clodius avait eu commerce avec la plus jeune de ses sœurs, 
femme de ce même LucuUus ; c'était aussi un bruit généralement ré- 
pandu qu*il avait déshonoré ses deux autres sœurs... » (Plutarque, Vie 
de Ciciron, 37). V. aussi Ciccron, Pro Milone, xxvii. —Un autre texte 
de Gicéron sur la torture des esclaves est conçu en termes plus gêné- 
raux: « Dicendum.*, de nostrorum etiam prudeniissimorum hominum 
institutis qui, quum de servis in dominos quœri noluisseni, de incesta 
Umen et conjaratione, quœ facta me consule est, quœrendam putave^ 
runt ». (Gicéron, Oratoriae pariiiioneSy 34). 

(2) Dig,, 1. 38, § 3, Ad leg. JuL, xlvui, 5. 

(3) Dig., 1. 5, De quœstionibus, xlviii, 18. 
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les esclaves pour les faire déposer contre leurs maîtres : 
1 De servis qumtionem in dominos incesii postulatos ita, 
demum habendam respondi^ si per Sidulterium incestum 
Qsse contractum dicatur (I). » 

Quant à Finceste seul, la jurisprudence le frappa d'une 
peine assez mal définie (2). On distinguait à cette époque 
deux sortes d'incestes : Tinceste du droit des gens, commis 
entre parents en ligne directe, et l'inceste du droit civil, 
commis entre parents collatéraux ou entre alliés (3). L'in- 
ceste du droit des gens, ne pouvant intervenir qu'entre 
parentSy ne rentre pas dans notre sujet (4). L'inceste du 

(1) Dig.y 1. 39, J 8, Ad leg. Jal,, xlviii, 5.— Voici dans le droit dcsNo- 
velles un autre efTet de Tadultére doublé d'inceste avec un allié en ligne 
directe. La Novelle 115 prévoit, parmi les cas où Tezbérédation des 
enfants est permise, celui où le (ils a eu commerce avec sa belle-mère 
ou avee la concubine de son père {cap, m, § 6) ; la même Novelle {cap, 
4, I 3) reconnaît en sens inverse au fils le droit d*exhéréder son père 
qui a commis vis-à-vis de lui le même crime. Dans le premier cas, le 
père n'a pas le droit de tuer son fils, nam palria poteslas in pieiale 
d9bet non atrocitate 'xonsistere {Dig,<, 1. 5, De lege Pomp. de parricid,y 

' ILVItI, 9). 

(3} Dig.y 1. 39, pr., Ad leg. JuL de aduli,, xlviii, 5. 

I (3) « Jure gentiam incestum commitlity qui ex gradu ascendentium, 

I vel descendentium uxorem duxerit. Qui vero ex laiere eam duxerity 

quam veUtur, vel adfinem quam impeditur... » Paul, Dig., 1. 68, De 

rit. nupt.y XXIII, 2). — Un auteur a prétendu que Tinceste entre alliés 

I était du droit des gens en ligne directe, du droit civil en ligne collaté- 

rale; il en a conclu que les mots vél adfinem étaient une interpolation, 
le mariage n'étant pas interdit entre alliés en ligne collatérale au temps 
du jurisconsulte Paul. Ce n'est pas ainsi, croyons-nous, qu'il faut com- 
prendre ce texte; on n'appelle inceste du droit des gens que celui qui 
est commis entre parents en ligne directe ; l'inceste entre alliés est tou- 
jours de droit civil; les mots vel adfinem désignent alors les alliés en 
I ligpie directe. 

(4) Disons en deux mots que par l'inceste du droit des gens la femme 

encourt la relegaiio in insulam, ainsi que la confiscation de sa dot et 

, du tiers de ses biens ; le mari la confiscation de la moitié de ses biens 
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droit civil reste impuni chez la femme, que fait excuser 
son ignorance présumée du droit. L'homme au contraire 
est toujours puni, mais moins sévèrement si Tinceste a 
été ostensiblement commis, la publicité donnée à la faute 
faisant présumer l'erreur (1). 

L'inceste simple est passible d'une peine plus douce 
que l'adultère, dit Papinien, bien que le crime soit plus 
grave (2). Il est excusable, à la différence de l'adultère, 
en raison du sexe (on Ta déjà vu), et aussi en raison de 
l'âge et de la bonne foi ; mais il semble bien, et c'est d'ail- 
leurs conforme aux principes, que dans tous les cas les 
époux incestueux doivent être séparés (3) . 

Au point de vue de la procédure, disons en deux mots 
que l'inceste peut être poursuivi à la fois contre les deux 

et la relégation dans une tle difTérente (Paul, ii, 26, g 14).— Cet inceste 
relevant de la loi naturelle autant que du droit positif, la femme n'est 
jamais excusable en raison de son ig^norance du droit (Dig., l. 38, § 2, 
f AdUg. Jul.de adulLjXLvni, 5. — V. cependant : 1. 38, g 7, eod. litul.). 

\ (1) Dig,, 1. 38, §§ 2, A et 7, Ad leg. Jul, de ndult., xlviii, 5 ; Dig., 

i 1. 68, De rit, nupt. , xxiii, 2. — D'une manière générale, celui qui com- 

[ met une infraction en secret est "puni avec plus de sévérité. (Dig., 

I. 54, De administrât, tator.^ xxvi, 7; 1. 5, § 4, De anctor. tutor., xxn, 
8 ; 1. 3, § 1, De jure fisciy xlix, 14). 

I (2) Dig,, 1. 38, § 3, Ad legem Juliam. — Comme on Ta déjà dit, cette 

i peine n*est pas bien connue, les textes qui prononcent la relegalio in 

I insulam semblant viser Tinceste du droit des gens, et non Tinceste du 

droit civil (Paul, ii, 26, §§ 14 et 15). — Un autre passage de Paul(Seni., 

II, 19, § 5. — Collatio legam mosaïc. et roman.y vi, 3) dit cependant que 
la peine est celle de Tadultère ; mais Papinien, dans le texte du Digeste 
auquel on vient de renvoyer, constate qu'on appliquait généralement un 
traitement plus doux. 

(3) Dig.^ 1. 38, §§ 4-7, Ad legem Juliam^ XLvm, 5. — Pour qu une excuse 
\ puisse être admise, il semble bien résulter des textes que Tinceste doit 

avoir été commis en mariage, per illieitum matrimoniam, et non par 
un simple commerce illicite {Ibid.., §§ 3 et 7). 
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époux (1), et que la mort ne semble pas éteindre laction (2). 
Il faut remarquer aussi que, sous la loi Julia, on n'auto- 
rise plus à torturer les esclaves pour les faire déposer 
contre leurs maîtres dans les accusations d'inceste simple : 
a In incesto (ut Papianus respondit, et est rescripiurn) 
servorum tormenta cessant : quia et lex Julia cessât de 
adulteriis (3). » 

L'influence de la religion chrétienne ne pouvait modifier 
la répression de l'inceste que dans le sens de la sévérité : 
aussi les empereurs chrétiens furent-ils amenés à édicter 
des peines très rigoureuses contre les mariages incestueux. 
On confisquait déjà la dot ; en 363, une constitution ordonne 
aussi la confiscation de toutes les donations entre les époux, 
faites soit avant, soit depuis le mariage (4). 

Trois ans après, paraît une nouvelle constitution plus 
sévère encore (5). Elle rappelle les effets déjà connus des 
unions incestueuses : la femme n'a pas le titre d'uxor. les 
enfants ne sont pas légitimes, la dot est confisquée. Elle 

(1) A la différence de Tadu Itère, qu'on ne peut plus poursuivre s'il a été 
commis par les deux époux ; l'inceste étant commis nécessairement par 
les deux époux à la fois, la solution devait être différente {Dig., 1. 39, 
§§ 6 et 7, Ad leg. Jul. de adalL), 

(2) « Defancta quoqiie socru, gêner incesli posiulabiiur^ ut adulter 
post mortem mulieris. » {Dig.^ 1. 44, Ad leg. Jal, deadull.).^ Ce texte 
suppose à notre avis que la belle-mère était veuve ou divorcée, ce qui 
est bien le cas de Tinceste simple, et non pas de Tinceste doublé d'un 
adultère. 

(3) Dig.f 1. 4, De qusestionibas^ xlviii, 18. — V. aussi: Dig.^ 1. 17, pr. et 
§ 1, eod. iitul. ; Code, 1. 1, De qaœstionihaSy ix, 41. 

(4) Une exception est cependant admise en faveur de l'époux de bonne 
foi ou de répoux mineur Ide vingt-cinq ans, pourvu qu'il cesse la vie 
commune dès quïl a reconnu son erreur ou dès qu'il est parvenu à la 
majorité : Code, 1. 4, De incest. et inntil. nupt.^ v, 5 (v. supra, § 1 in fine). 

(5) CW., 1. 6, De incest. et inutil, nupt., v, 5. -— Code Théodosien, 
III, 12, 3. 
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édicté aussi de nouvelles déchéances. Celui qui a contracté 
un mariage incestueux ne peut faire bénéficier sa femme 
et les enfants qu'il a eus d'elle ni d'une donation entre 
vifs, ni d'une donation à cause de mort, faites soit direc- 
tement, soit par personne interposée. Il est également 
privé du droit de tester en faveur de personnes étrangères 
à sa famille : qu*il laisse ou non un testament, son hérédité 
estdévolue à ses parents en lignedirecte, ouenligne colla- 
térale jusqu'au degré d'oncle. Encore faut-il que ces pa- 
rents soient nés d'un mariage légitime, sans quoi ils ne 
sont pas admis à succéder, et que l'union incestueuse n'ait 
pas été contractée à leur instigation, sinon le parent le 
plus proche après eux succède à leur place. A défaut de 
parents qui remplissent toutes ces conditions, la succes- 
sion revient au fisc impérial. 

La rigueur de cette constitution est telle que, contraire- 
ment aux précédents, elle prononce d'une manière géné- 
rale la même peine contre les femmes que contre les 
hommes. 

Ce qu'il y a de plus remarquable dans le droit romain 
de cette époque, en ce qui concerne notre étude, c'est le 
sort des enfants incestueux. Ils n'ont droit à rien, ni à des 
libéralités entre vifs, ni à la succession de leurs auteurs, 
ni même à des aliments : d'après Ulpien, les enfants n'ont 
droit à des aliments que s'ils sont légitimes (i). 

Justînien, qui accorde des aliments aux enfants naturels 
simples, se montre plus sévère encore que ses prédéces- 
seurs à l'égard des mariages incestueux. Il déclare au 
début d'une de ses Novelles que les lois régissant cette 
matière lui semblent imparfaites, parce que les époux 

(1) Dig.^ 1. 5, 8J 4 et 6, De agnoscend. liber. y xxv, 3. 

Cakok. 6 
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coupables d'inceste restent impunis (1), tandis que leurs 
enfants n'ont pas droit à leur succession, subissant ainsi 
les conséquences d'une faute qui n'est pas la leur (2). Après 
un préambule aux idées aussi équitables, on pourrait s'at- 
tendre à voir Justinien adoucir la condition des enfants 
incestueux: il n'en est rien, et, s'il la trouve moins favo- 
risée que celle de leurs parents, c'est pour empirer celle-ci 
plutôt que pour améliorer celle-là. Après avoir remarqué 
que les enfants incestueux sont injustement frappés pour 
le crime de leurs auteurs, il eût été cependant équitable 
et logique de lever au moins une partie des déchéances 
qui les frappaient, et en particulier de leur reconnaître 
vis-à-vis de leurs parents une créance alimentaire (3). Mais, 
a dans le système de législation qui dominait alors, on ne 
se croyait pas obligé de tirer les conséquences des règles 

(1) Novelle 12, pr. — V. cependant : Dig.^ 1. 5, De qusestionibus, xlviii, 
18 (cité sapra, p. 77) : ce texte, quoi qu'en disent certains auteurs, 
n'est pas contraire à ce que dit ici Justinien, car il ne prononce la dé- 
portation contre l'inceste que lorsqu'il est accompagné d'adultère. — 
D'autres textes (Dig., 1. 68, De rit. nupt.^ xxiii, 2 ; 1. 38, Ad leg. Jul. 
de adull.^ xlviii, 5) supposent, on l'a vu, que l'inceste est puni, mais 
assez légèrement, et peut-être la jurisprudence avait-elle laissé tomber 
ces peines en désuétude, estimant que les déchéances juridiques édic- 
tées par les constitutions impériales étaient un châtiment suffisant. 

(2) Cette idée avait déjà été invoquée au profit des enfants naturels 
[Cod.j 1. 7., De natural. liberis, v, 27) et en faveur des enfants d'une 
manière générale par une décision de Paul {Dig., 1. 4, De agnoscend. et 
alend. liberis, xxv, 3). 

(3) Les enfants incestueux eux-mêmes avaient été déclarés par Papi- 
nien capables de remplir les charges publiques, parce que la faute de 
leur père et le vice de leur naissance ne pouvaient les rendre infâmes : 
« Spurii decuriones fiunt ;'ei ideo fieri poterit ex incesto qaoque nalus; 
non enim impedienda est dignilat ejus^ qui nihil admisil. » {Dig.^ I. 6, 
pr. De decurion., l, 2). Mais cette décision isolée avait surtout pour but 
d'assurer des titulaires aux charges de décurions considérées comme 
onéreuses, et par suite peu recherchées. 
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établies : on imposait aux entants incestueux, des devoirs 
et on leur refusait des droits, même le droit sacré des 
aliments J^ », et tes Novelles nont pas de termes assez 
durs pour flétrir les enfants incestueux, en leur refusant 
les aliments et généralement toutes les faveurs concédées 
par cette législation aux enfants naturels (2). 

Justinien maintient contre Thomme et la femme coupa- 
bles d'inceste les peines édictées par ses prédécesseurs, 
auxquelles il ajoute des peines corporelles (3 . Il ordonne, 
en outre, qu^ils seront immédiatement dépouillés de tous 
leurs biens au profit de leurs enfants légitimes, et,s*ils n'ont 
pasd*enfants légitimes, au profit du fisc. En même temps, 
par suite d'une sorte de déchéance de la puissance pater- 
nelle, ces enfants légitimes deviennent sui juris et sont 
tenus seulement de fournir des aliments à leurs auteurs (4). 
Ainsi donc,rhomme, qui s'est rendu coupable d*un inceste 
et qu'on n'oblige pas à fournir des aliments aux malheu- 
reux enfants nés de cet inceste, a le droit d'en exiger de 
ses autres enfants s'ils sont légitimes ! 

Malgré des sanctions aussi sévères ;5), il faut bien croire 
que la prohibition de Tinceste rencontrait dans l'Empire 

(1) Nougarëde, Lois du mariage et da divorce depuis lear origine dans 
le droit romain^ 2* éd., Paris, 1816, p. 191. 

(2) Novelle 74, cap, 6; Novelle 89, cap. 15. 

(3) «... Sitqae ei pœna, non confiscatio solum, sed eiiam cinguli pri- 
vaiio, et exiliam: et si vilis faerit, etiam corporis x'^erberatio... » (No- 
velle 12, cap. 1.) — Il esta remarquer que Justinien ne punit la femme 
que si elle connaît le droit, si legem sciens. 

(4) Novelle 12, cap. 1 et 2. 

(5) Il y avait bien eu quelques retours à Tindulçence V. par exemple 
la Novelle 139 {indulgentia illicite contractarnm nuptiarum) \ mais cette 
Novelle n'était applicable, croyons-nous, qu'à certains mariages illicites 
(Novelle 22, cap. 4; Novelle 117, cap. 10), et non aux mariages inces- 
tueux. 
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une indocilité difTicilement réductible, car Justinien fut 
obligé de la renouveler, en particulier pour certaines pro- 
vinces de l'Orient. Voulant alors porter le dernier coup 
aux mariages incestueux, il n'hésita pas à prononcer la 
peine capitale, non seulement contre les époux, mais aussi 
contre les enfants nés de leur union (1). 

V. — Dispenses d'affinité. 

On a réservé jusqu'ici l'étude dune question qui pré- 
sente beaucoup moins d'importance en droit romain qu'elle 
n'en offrira par exemple en droit canonique et même eit 
droit moderne, celle des dispenses. Deux alliés auxquels 
la loi interdisait de se marier pouvaient-ils obtenir qu'on 
fit pour eux exception et qu'on les autorisât par une dis- 
pense spéciale à contracter ensemble les justœ nuptiœ ? 

On peut, en législation, poser le principe suivant : quand 
un empêchement de mariage est de droit naturel, il n'est 
^u pouvoir de personne d'en dispenser; au contraire, 
quand un empêchement est de pur droit positif, les dis- 
penses deviennent possibles. En effet, si l'autorité d'un 
souverain est impuissante à rendre honnête un acte dé- 
fendu par la loi naturelle, en revanche elle a bien le droit 
d'apporter après coup telles exceptions qu'il lui plaît aux 
règles qu'elle a posées elle-même et qu'il dépendait d'elle 
seule de ne pas édicter. 

(1) Novelle 154, rendue pour ceux « qui Mesopotamiam et Osdrœnam 
provincias incolunt. t — C'est à peine si Justinien consent à ne pas 
donner un efTet rétroactif à la peine qu*il édicté et, s'il veut bien ne 
])as le faire, c'est par faveur pour ces provinces qui ont souvent à 
souffrir des invasions ennemies et dont les populations rustiques n*ont 
qu'une connaissance imparfaite du droit. (V. un cas semblable: No- 
velle 144, cajfi. 2;. 
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Or, on la vu, les jurisconsultes romains considéraient 
l'empêchement d'afTinité comme étant de pur droit civil (1). 
Liogiquement ils auraient dû en conclure qu'on pouvait en 
dispenser; et cependant, sauf une exception dont il sera 
parlé plus loin, les dispenses furent chose inconnue à 
Rome. 

Il y avait à cela plusieurs raisons. En premier lieu, la 
distinction que nous avons faite entre les empêchements 
de droit naturel et ceux de droit positif ne semble pas 
avoir été discernée par les jurisconsultes romains: elle 
devait être beaucoup plus tard l'œuvre des canonistes et 
des civilistes. D'ailleurs, le droit romain avait beau ne 
vouloir rattacher l'empêchement d'aflînité qu'au seul droit 
positif, il était bien obligé de reconnaître que cet empê- 
chement avait surtout sa source dans la loi morale ; et Ton 
a vu que cette idée Tavait conduit à admettre d'autres 
prohibitions de mariage basées sur une sorte d'affinité 
résultant soit du concubinat, soit du contuberniwn. Sous 
l'Empire chrétien, on avait encore un autre motif de se 
montrer défavorable aux dispenses, c'était le respect dû 
à la loi divine; cependant, déjà à cette époque, on com- 
mençait à soutenir que la loi divine autorisait des excep- 
tioniB à l'empêchement d'affinité, du moins en ligne colla- 
térale. Enfin une considération d'ordre social s'opposait 
surtout à l'admission des dispenses. Dans une société aussi 
corrompue que la société romaine, où il était fait du di- 
vorce un abus devenu proverbial, on sentait le besoin de 
faire observer toutes les règles du mariage d'autant plus 
strictement que l'une d'elles, rindissolubilitc du lien ma- 
trimonial, était plus fréquemment violée : si on avait pu 

(1) V. supra, ch. premier, i et ii. 
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Be jouer des empêchements de parenté et d'affinité comme 
on se jouait au moyen du divorce de Tempôchement de 
bigamie, c'en était fait du mariage. 

Basilisque cependant accorda des dispenses de parenté 
au degré d'oncle à nièce et des dispenses d'affinité entre 
beau-frère et belle-sœur. Mais Zenon condamna ces dis- 
penses, en des termes dont la rigueur trahit peut-être en- 
core plus son ressentiment contre Basilisque l'Usurpateur 
que son souci de l'observation des convenances dans le 
mariage (1). 



CHAPITRE QUATRIEME 
Autres effets de Taffinité. 



Le chapitre précédent a été consacré à l'étude de la 
prohibition du mariage résultant de l'affinité. Mais cette 
prohibition, pour être l'effet le plus important de l'affinité, 
n'en est cependant pas le seul. Des dispositions éparses 
dftns les textes reconnaissent en effet à Talliance plusieurs 
autres conséquences juridiques que l'on examinera en 
les groupant sous trois chefs, suivant qu'elles se ratta- 
chent au droit civil, au droit pénal ou à la procédure. 

Chacune d'elles est basée sur cette idée que rallie, sans 
être un parent par le sang, fait presque partie de la fa- 
nulle, et qu'en raison de cette situation particulière il 



(I) Cod., 1. 9, De incesl. ei inalil. nupt., v. 5.— La suscription de cette 
ïoî porte le nom d'Anastase, mais elle fut rendue par Zenon (Cujas, 
vm, Observ. 28). 
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convient de lui reconnaître certains droits et de lui impo* 
ser certains devoirs. 

I. — Effets de l*affinité en droit civil. 

Le plus important des effets de Taflinité en droit civil 
est Tempèchement de mariage dont elle est la source et 
qui, par suite même de son importance, a été distrait de 
ce chapitre et séparément examiné. 

L'affinité donne-t-elle naissance à une obligation ali- 
mentaire (1) en droit romain comme dans notre Code 
civil? Contrairement à une opinion assez répandue et 
déjà professée parles vieux commentateurs des Pandectes^ 
Godefroy et Vt)ët (2), nous adoptons la négative. Le gendre 
et la bru ne doivent pas d'aliments à leur beau-père ni à 
leur belle-mère. Ils sont bien vis-à-vis d'eux locofiliiy loco 
filiœ ; ainsi le déclarent les Institutes. Mais cette qualifi- 
cation leur est donnée dans un passage qui a trait exclu- 
sivement à l'empêchement de mariage résultant de l'affi- 
nité ; elle perd donc toute sa force en dehors de cette 
hypothèse (3). De môme, on verra plus loin que, la bru 

(1) Consulter sur ce point : Gharle, De Vobligation alimentaire en 
droit romain, thèse, Paris, 1897, p. 100 et s. — On n'étudiera pas ici 
Tobligation alimentaire entre époux, bien qu'en droit romain ils soient 
considérés comme alliés (v. Charle, op. cit.f p. 85 et s.). 

(2) Ces auteurs, du. reste, ne formulent pas leur opinion sans quel- 
que hésitation ; v. en particulier : Voët, ^cf Pandectas, 25, 3, g 10. — 
V. dans notre sens ; Muhlenbruck, Doclrina Pandectarum, § 211 ; 
Charle, op. et loc. citât. 

(3) Voici d'ailleurs ce texte : « Adfinitalis quoque veneratione qua- 
rumdam nuptiis abstinere necesse est. Ut ecce privignam aut nurum 
axorem ducere non licet, quia ulrseque filiœ locosunt. »» {InstiL^Wv, i, 
lit. 10, De nupt.f g 6). — V. cependant la même expression employée à 
propos -du bénéfice de compétence. (Dig., 1. 16, soluto matrimonio, 
XXIV, 3) : infra, même chapitre, m fine. 
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actionnant son beau-i>ère en restitution de la dot, ce der- 
nier peut lui opposer une exception spéciale lui permet- 
tant de conserver par devers lui les ressources nécessaires 
à sa subsistance. Mais cela ne prouve pas que sa bru lui 
doive des aliments. Certes le bénéfice de compétence et 
la créance alimentaire reposent sur les mômes idées 
d'humanité et de déférence ou tout au moins d'affection 
présumées ; mais, s'il est vrai de dire que le droit aux 
aliments confère toujours le bénéfice de compétence, par 
contre la réciproque n'est pas nécessairement exacte : les 
associés, par exemple, peuvent s'opposer les uns aux 
autres le bénéfice de compétence (1), sans que pour cela 
il existe entre eux une obligation alimentaire. 

Il n'a été question jusqu'ici que du gendre et de la bru, 
gener^ nurus, vis-à-vis de leur beau-père et de leur belle- 
mère, socer^ socrvLs. Mais il existe encore d'autres alliés 
en ligne directe aussi rapprochés : ce sont le parâtre et 
la marâtre, vitricus, noverca,, d'une part, et les enfants 
d'un premier lit de leur conjoint, privignuSy privigna, 
d'autre part. Pour ceux-ci il existe un texte, qui semble 
bien au premier abord créer entre eux une obligation ali- 
mentaire: 'i Sipaterno aLffectu privignastuasaluisti.seu 
mercedes pro lus aliquas magistris expendisti: ejus ei^oga- 
tionis tibi nulla repetitio est. Quod si^ ut repetiturusea, 
quie in sumptum misisti, aliquid erogasti : negotiorurn 
gestorum tibi intentanda est actio (2). » 

La première phrase de ce passage, en refusant au beau- 
père le droit de répéter les sommes qu'il a consacrées à 
l'entretien et à l'éducation de ses belles-filles, pourrait 

(1) Inslity liv. IV, tit. 6, De aclionibuSy § 38. 

(2) Cod., 1. 15, De neffotiis geslis, ii, 19. 



Digitized by 



Google 



— 89 — 

donner à croire qu il s agît là d'ailîments foîimis en vertu 
d'une obligation légale et que. si la rëpetilion n'en est pas 
admise, cest quHJs étaient bien reeliemezit dus. Mais, 
qu on le remarque, la répétition de ces dépenses n est re- 
fusée que si elles ont été faîtes paterne uffectu ; elle est 
admise dans le cas contraire, comme le dit expressément 
la fin dti texte. 8i le vîtricus a payé tes frais d entretien 
et d'éducation de ses bel les- fi lies, et ce pa^temo àffechî, 
il est considéré comme un individu quelconque qui a agi 
pietate duetus ou cumanimodonamii^H. de même qu'à 
cet individu^ on lui dénie le droit de répéter. Si au con- 
traire leparâtre, en faisant ces dépenses, n'a pas été poussé 
par son amour paternel, il n y aplus alorsantmti^donandi\ 
m&i& a.nimus g^rendij et le montant peut en être réclamé 
par racitone^offonmi gestorum contraria. CVst le droit 
commun et notre texte ne fait qu appliquer au beau-père 
une règle qui s'appliquerait aussi bien à une autre per- 
sonne. 

Il y a plus. Si le viiricus était soumis à une obligation 
alimentaire vis-à-vis de sesprivignss, comme le père vis- 
à-vis de ses enTants» il n^aurait jamais Taclion negotiorum 
gestorum contraria: on ne peut répéter ce qu'on a payé en 
vertu d'une dette ,1), Non seulement donc le textt; prucité 
du Code ne crée pas d'obligation alimentaire entre le beau- 
père et la bcUe-fille, mais il prouve au contraire que cette 
obligation n'existe pas. 

(1} C'est Ja fin de non recevoir opposite par SevtTe A une Icinnic qui 
voûtait répéter leâ soniinÊs pur elle dépensées pour faire déclarer su»- 
pects les tuteurs de seîi enfants et leur en faire donner d'autres: uMu* 
n^repietiitisfangebarh: qtiiSE caiita non admtiiitncgoîhriimg^nhnim 
Actionem... ru m eft'am, si quia prù n^ffecîione domestien ^Uffuos atimptits 
fecerii, ntilU rêiione êos repelere possit, » {Cod., 1,1, De negoUin fftMig, 
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C'est en effet la conclusion à laquelle il faut arriver: il 
n'est pas dû d'aliments entre alliés. S'il en était autrement, 
les textes en porteraient la trace et mentionneraient expres- 
sément une dette alimentaire que n'imposent ni la nature 
des choses ni Tétroitesse des liens comme en cas de pa- 
renté. 



L'affinité étant comme une image affaiblie de la parenté, 
les alliés devaient se voir concéder quelques-uns des 
droits qui appartiennent aux véritables parents : la ma- 
tière de la tutelle présente des applications de cette idée. 

Tout d'abord les alliés sont mentionnés parmi les per- 
sonnes chargées de provoquer la nomination d'un tuteur 
à l'enfant qui n'en a pas; ils occupent, dans l'énumération 
de ces personnes, le premier rang après les cognats : « Si 
minores non habent eos, qui ex legibus sunt, defensores, 
si quidem tutoribvLS indigent propter œtatem, possunt 
petere eis tutores constitui, cognaii, et qui secunduni 
Effinitatem sunt... (1) » 

Sa qualité d'allié du pupille prive aussi dans un cas 
particulier le tuteur d'une excuse de tutelle. Le tuteur 
atilien ou juliotitien (2) fait valoir ses excuses sans être 
soumis à aucun ordre entre elles ; lorsqu'il les a toutes 
épuisées, il lui en reste une dernière qui entraîne renon- 
ciation tacite à toutes les autres, c'est le jus nominandi 

(1) Dig.y I. 2, pr,, qui peiant iutores vel curalores, xxvi, 6. 

(2) Lorsqu'une personne n'avait pas de tuteur, il lui en était nommé 
un : à Rome par le préteur urbain et la majeure partie des tribuns de 
\a plèbe, d'après la loi Atilia; dans les provinces, par les présidents 
de ces provinces, en vertu de la loi Julia Titia. D'où les noms de 
tuteur atilien et de tuteur julio-titien. 
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potioris. Cette excuse consiste dans le droit de désigner 
{nominare) une personne préférable (poHor), en raison 
des liens de parenté qui l'unissent au pupille, de la for- 
tune dont elle jouit ou de la confiance qu'elle inspire (1). 
Le jus nominandi potioris est refusé au tuteur datif qui 
est parent ou allié du pupille au sixième degré et même 
au degré de sobrino sobrinave natus, ou enfant d'un petit- 
cousin (2). 

Une question voisine de la tutelle est celle du tribunal 
de famille, institution peu connue malgré les nombreux 
textes littéraires qui y font allusion (3]. Les alliés faisaient- 
ils partie de ce tribunal ? A coup sûr, le chef de famille 
pouvait les y appeler: Valère-Maxime parle, en effet, d'un 
tribunal de famille composé des necessarii, ce qui com- 
prend les alliés (4) ; on pouvait d'ailleurs y convoquer des 

(1) Paul, II, 28, §§ 1 et 2; Frug. Vatic., 157 et 206. 

(2) Frag. Vatic.^ 158. — Ce texte prive du jus nominandi potioris le 
tuteur qui est allié du pupille au degré où les alliés échappent aux 
déchéances des lois caducaires. Or, des deux lois caducaires, la loi 
Papia Poppœa excepte seulement les alliés en ligne directe ou à titre 
d*époux; mais la loi Julia les excepte jusqu'au septième degré {Frag. 
Vatic, 214-219). 

(3) Nous passerons rapidement sur le tribunal de famille, qui ne se 
rattache qu'incidemment à notre sujet. Nous renvoyons pour plus am- 
ples détails à : de Jhering. Esprit du droit romain (traduct. Meulenaere), 
II, p. 209; Esraein, Le délit d'adultère à Rome^ Nouvelle revue histo^ 
rique du droit français et étranger, 1878, en particulier p. 5 et s.; 
Fresquet, Du tribunal de famille chez les Romains, Revue historique 
du droit français et étranger, 1855, p. 125. V. surtout dans ce dernier 
article (p. 142-143) de nombreuses citations de Valère-Maxime, Tite- 
Live, Sénèque, etc. 

(4) • Lucretia cum gravissimis verbis injuriam suam in consilio ne- 
eessariornm deplorasset, » (Valère-Maxime, liv. vi, 1, § 1). Or, dit 
Festus, € necessarii sunt, ut yElius Gallus ait, qui aut eognati aut affî- 
nes-sunt, in quos necessaria officia inferunlur pneter cœteros. » 
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amis et même des étrangers qu'on choisissait généralement 
parmi les personnes occupant une haute situation (1); à 
plus forte raison avait-on le droit d'appeler les alliés. 

Quelques-uns d'entre eux môme faisaient nécessaire- 
ment partie du tribunal de famille dans le cas particulier 
où cette assemblée était constituée pour juger une femme 
mariée. Si la femme était marié sine manu, était de droit 
membre du tribunal de famille le paterfamilias du mari, 
beau-père de la femme; si la femme était mariée avec 
manus, le tribunal comprenait même les cognats du mari 
ou alliés de la femme jusqu'au sixième degré (fils de cou- 
sins) (2). C'est du moins ce qui semble résulter d'un pas- 
sage de Polybe, relatif au jus osculi: d'après ce texte les 
parents et les alliés de la femme jusqu'au sixième degré 
sont désignés dans un cars spécial comme étant admis à 
constater la faute de la femme, ce qui semble bien aussi 
impliquer qu'ils sont appelés à faire partie du tribunal de 
famille chargé de statuer sur cette faute (3). 

(1) Pour les amici^ v. Tite-Live, i, &8 ; Valère-Maxime, liv. ii, 4, § 2, et 
liv. V, 8, § 2. — Pour les étrangers, v. Sénèque, De CUmentU, xv ; 
Valèrc-Maxime, liv. v, 9, § 1. 

(2) Nous n'insisterons pas sur ce droit pour les parents du mari de 
juger la femme, car il nous semble être moins une conséquence de 
TaffîniU^ proprement dite que de la mànus combinée avec la pàlria 
polesUs, 

(3) Voici en quoi consistait le jus oscali. La prohibition faite aux 
Temmes de boire du vin était assurée à Rome par Tobligation où elles 
te trouvaient de baiser sur la bouche certains de leurs proches, sans 
doute ceux qui devaient les juger si elles étaient en faute. Si la femme 
nvait pris du vin, il n'y avait pas besoin d'un autre indice pour décou- 
vrir le délit. Or, d'après l'historien Polybe, ceux qui avaient vis-à-vis 
de la femme le jus osculi étaient ses parents et ceux de son mari jus- 
qu'au sixième degré :« TTpb; 8a xbuTou; cpiXeTv BeT toO; (xuYyiveiç 
Tou; eauTTr); xa\ tou; toÎî àvopb;.» (Polybe, liv. vi. frag. 1). 

Le tribunal de famille a dû vivre ce qu'a vécu l'autorité absolue de 
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A la différence de la parenté, Taffînité ne confère aucun 
droit de succession, en cas d'hérédité a6 intestat, Mais^ 
en matière d'hérédité testamentaire, le droit romain, du 
moins le droit de Justinien, présente en faveur des afïins 
une disposition assez curieuse, dont il a déjà été question 
incidemment, à propos de la cessation de Taffinité. La 
voici en quelques mots. Par testament un fidéicommis 
est laissé à la famille du défunt, sans autre clause l'at- 
tribuant spécialement à telle ou telle personne. Le fidéi- 
commis sera dévolu d*abord aux parents, et, à défaut de 
parents, au gendre et à la bru qui sont de simples alliés : 
« Eos enim nobis humanum esse videtur ad fideicommiS' 
sum vocari », dit Justinien (1). Comme on l'a déjà fait re- 
marquer, cet effet de l'aflinité se produit même lorsque 
le mariage engendrant l'affinité est dissous par la mort 
du conjoint et bien qu'il ne reste pas d'enfants de ce ma- 
riage ; car, si l'époux ou l'un de ses enfants vivait, il serait 
parent du défunt et comme tel se verrait préféré au gendre 
et à la bru dans l'attribution du fidéicommis. 

la famille ; sous TEmpire, le pouvoir politique absorba cette juridiction, 
Faccusation individuelle ayant fait place à l'accusation d'office et la 
justice étant rendue par TÉtat au lieu de Tétre par la famille. (V. ce- 
pendant : Suétone, /n Tiber.^ 35; et Tacite, Annales^ liv. xiii, 32). 

(1) Code^h 5, De verbornmsignificai.^yi,3S{ciié 5a/)ra,p.55, note 1). 
Cestune extension très notable du sens du mot fàmilia,, tel qu'il est 
entendu au Digeste (Dig.^ 11. 195 et 196, De verborum significat,^ l, 16). — 
D'ailleurs le texte suivant de Modeslin, inséré au Digeste^ prouve bien 
que la décision de Justinien était une innovation : « In fideicommiêso, 
quod familiœ relinquitur,hi ad petiiionem eju8 admitli possunli qui 
nominaii snni : aai post omnes eos extinctos^ qui ex nomine defuncti 
fuerinteo iempore quo teslator moreretur^ et qui ex his primo gradu 
procreati sinl, nisi specialiter defuncius ad ulteriores voluntatem 
saam exlenderil. » {Dig., 1. 32, § 6, De legaiiy et fidéicommis. (2) xxxi, 1). 
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Toujours en raison des rapports d'aflection qui naissent 
de laltiance, en raison aussi de la ressemblance de ce 
lien avec celui de parenté, les alliés échappaient comme 
les parents à certaines déchéances édictées par des lois 
rendues dans un but politique et social. Ainsi, lorsqu'on 
Vannée 550 de Rome la loi Cincia de donationibus inter- 
dit Jea donations qui excédaient un taux fixé, elle excepta 
de cette prohibition les donations faites entre fiancés, en- 
tre époux et entre alliés en ligne directe ; il fallait, il est 
vrai, que le mariage, source de l'alliance, ne fût pas dis- 
sous lors de la donation (1). 

De niôme quand Auguste rendit ses célèbres lois cadu- 
caires qui frappaient les célibataires et les personnes sans 
enfanta d'une incapacité totale ou partielle de recueillir 
des successions, il adoucit ces dispositions sévères par 
quelques exceptions dont une est relative à Talliance ; la 
loi Julia (736), la première des lois caducaires, accordait 
la pleine capacité de recueillir, solidi capacitaSy aux alliés 
jusqu'au septième degré (2) ; la loi PapiaPoppœaqui vint 
en 762 compléter la précédente, semble bien l'avoir pro- 
fondément modifiée au point de vue qui nous occupe en 
reslreignant cette faveur aux alliés en ligne directe (3). 

(1) * Bîpipiuntur ei ad/înium personœ, ul privignus privigiut, no- 
vercA viiricus, socer socrus^ gêner nnruSy vir ei uxor, sponsus sponsa, 
— Sed in hac adfines qui suni tempore donalionis excipiuniur, idem- 
que eti<7ni itivas Pius rescripsH; leges enim, quœ voluissent etiameos 
excip^re qui fuissent^ nominaiim id cavisse, » [Frag, Vatic, 302-303). 

{2/ * Kxcipiuntar autemlege quidem Julia cognûtorum sex gradus et 
ex âepUmû sobrino sobrinave natus... — Item nuptarum nobis co- 
4jniili .1 nohix ad eumdem gradum vel noslri cognati ahaxoribusnoslris 
eTclpLutiUir. ») (Frag. Vatic^ 216 et 217). 

i3) n Lpgt' ^tutem Papia ii ad fines excipiunturt qui vir et uxoret gêner 
et tiurujt et socer ei socrus unquam fuernni. — Hem viiricus noverca 
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II. — Effets de l^affinité en droit pénal. 

On a déjà vu que le mariage entre certains alliés cons- 
titue le crime d'inceste et que l'adultère entre ces mêmes 
personnes est soumis à des règles spéciales. 

Mais il existe au point de vue pénal un autre effet bien 
plus curieux de Taffinité : le meurtre commis sur la per- 
sonne de certains alliés est en droit romain un parricide. 
Cette qualification, qui nous parait aujourd'hui singulière, 
s*explique par ce fait déjà signalé que les Romains consi- 
déraient à certains égards les alliés rapprochés comme de 
véritables parents (1). 

Les premières lois romaines appelaient parricide le 
meurtre d'une personne quelconque: telles sont la loi de 
Romulus et celle de Numa Pompilius (2). Cependant, une 

privignus privigna vel ipsorum vel eorum qui in eorum potestate ma- 
trimoniove sunt quive faeruni t (Frag, Kaéic, 218 et 219). 

(1) Sur le parricide en droit romain, consulter, outre les ouvrages 
généraux: Kamos. De pœna parricidii, Lugduni Batavorum, 1728, 
p. 198 ; Siben, De Vhomicide et du parricide en droit romain^ thèse, 
Paris, 1885. 

(2) « Une autre singularité de ses lois (celles de Romulus), c'est que, 
n'ayant porté aucune peine contre le parricide, il donne ce nom à toute 
espèce d'homicide : il regardait apparemment ce dernier crime comme 
le plus horrible de tous et le parricide comme impossible. Pendant 
plusieurs siècles, l'expérience justifia cette opinion de Romulus ; en 
effet six c«nts ans s'écoulèrent sans qu'on ait vu se commettre à Rome 
un seul forfait de ce genre. Lucius Hostius qui vivait après les guerres 
d'Annibal, fut le premier qui en donna l'exemple.» (Plutarque, Vie de 
Romulus, trad. Ricard, xxix). — V. aussi Festus, aux mots Parici 
qasestoreê: « Parricida non ulique is qui pareniem occidisset dicebatur, 
sed qualemcamque hominem. • II semblait que le meurtre des parents 
tût un crime trop monstrueux pour être possible, et, si l'on en croit 
Plutarque, ce fut seulement après la guerre dAnnibal (vers l'an 600) 
qu'on vit à Rome P. Malleolus etL. Hostius tuer l'un sa mère, et l'au- 
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autre loi de Romulus édictait une peine spéciale contre la 
bru qui maltraitait son beau-père : « Si une bru maltraite 
son beau-père soit par des paroles, soit par des voies de 
fait, en sorte quv l'indignation ou la colère ait forcé le 
beau-pèie k su plaindre (plorâre), qu'elle soit dévouée aux 
dieux de ses beau-pèVe et belle-mère (1). » Le beau-père 
devait pforare, G*està-dire aller déposer sa plainte devant 
le juge (s'il s'agissait de voies de fait, le mot piorare avait 
peut-être aussi le sens de gémir, laisser échapper des cris 
sous Tempire de la douleur) : à cette seule condition, la bru 
était dévouée aux dieux de ses beaux-parents, c'est-à-dire 
qu'elle pouvait être mise à mort par le premier venu. 

Les Décemvirs eurent à s'occuper de la répression des 
dt^Iita et des crimes commis sur la personne des parents. 
Aussi la loi des Douze Tables ordonne-t-elle que le parri- 
cide aura la tète voilée, puis qu'il sera cousu dans un sac 
de cuir et ainsi jeté à l'eau. Mais le crime de parricide 
n'est ici que le meurtre d'un parent, et jamais celui d'un 
allié (-2). 

La ïoi Pompéia de parricidiis étendît au contraire beau- 
coup la compréhension du mot parricide : « Lege Pompeia 

ire son père : t C'est une chose di^ne de remarque, dit M. Dacier, que 
Je nom ail été connu si longtemps avant la chose.» -— V. l'histoire de 
Malieoiiis dans Cicéma, Ad Herennium, liv. i, 13. 

(l) Festuâ, au mol Plorare, — Une loi de Servi us TuUius contient la 
m(me dispoîîiiîon contre le fils qui maltraite son père. 

(2y Le mot parricide a cesse, même dans la langue courante, d'être 
un j^ynonyme d'homicide, témoin cette gradation ascendante qu'on lit 
dan^ Cicr^ron : fi Conffteor eos... plus quant sicarios, plus qaam homi- 
cidH9^ ptiix etÎAm quam parricidas esse. »> (Ciccron, Seconde Philippin 
guf t xiii). — Signulonâ en passant, d'après le même Cicéron, une autre 
acception du niûl parricide, au point de vue religieux : c Sacrum^ 
sacrove commend^ium qui cleperity rapsiique^ parricida eslo. » (De leffi- 
tu$, \is\ U, 9j, 
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du parricidiis caveturuisi quis patremy niatreni, auum, 
^oiam, fratrem, sororenij patruelem^ matruelemy pa- 
^^uum, avunculum, amitam, consobrinurriy consobri- 
^û^, uxorem, virum, generum, socrum, vitricum, pri- 
^^num, privignam^ pafronum, patronam occiderity 

^ujus dolo malo id factum erit (I) » On le voit, la loi 

*^onnpéia qualifie de parricide le meurtre de tout allié au 

^''einier degré en ligne directe ; et il est bien spécifié dans 

^ textes que Ton considère comme tels, non seulement 

Parents du conjoint, mais encore la personne (lancée 

^5 parents de celle-ci (2). 

Xre jugement d'un parricide donne lieu à la procédure 

d^^ jttciicia publica (3) ; le projet de parricide manifesté 

pa^r des actes préparatoires est réprimé comme l'infraction 

^^^^^'^i^me (4) ; les complices sont punis aussi sévèrement 

q^e I 'il, ijteur principal (5). Enfin, par une dérogation au 

'^it c^ommun que légitime l'atrocité exceptionnelle de ce 

^^^^ -^ l'action contre le parricide ne s'éteint pas par la 

®^^^ **i ption de vingt ans, elle est imprescriptible : « Eorum 

^f^'^^ -^Ticidii pœna ieneri possuntj semper nccusatioper' 

*.Sr-i 1. ^1 ^« '«flre Pompeia de parricidiis, xlviii, 9. 

, '^^««d sciendum est Uqe Pompeia de consobrino... Sed et novercae 

^ ^^-^ie perêonae omissœ sunt ; senlentia lamen legis continentur, 

^^^- ^^nUr et mater sponsi, sponsœ^ socerorum^ at liberorum sponsi, 

. ^^^^^ ^im appellatione eontinentur. « {Dig., H. 3 et 4, pr. De lege Pom- 

.. ^' jparricid., xlviii, 9). 

"^^^^-^^'i.. liv. IV, Ut. 18, De publicisjadiciisy §6. 

. ^^^ ^Sm l. 7, De lege Pompeia de parricid.^ xlviii, 9. 

^|: "^^-Sm l. 6. eod. tital. 

g ^^*^'» 1- ^^i ibid. -- Le principe de la prescription de vingt ans 

* , j *"i^rc crimineHc est posé à propos du faux par la loi 12, Code, 

^^m Corneliam de falsis, ix, 22: c Quersl*! falsi temporalibus 
P'fs&îic^»» - ... . . 

'^^jiiliofiibus non excluditur, nisi viginti annorum excepiione: sicut 
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La peine du parricide a varié à Rome suivant les épo- 
ques. D'après la loi des Douze Tables, le coupable doit 
être cousu dans un sac en cuir de bœuf [culeus ou vsls 
parricidale), puis jeté dans un fleuve (1). Peu à peu la 
fantaisie des juges ajouta au supplice une foule de détails 
et d'accessoires symboliques : les sabots aux pieds du 
condamné, pour éviter que la terre ne fût souillée par ses 
pas ; la bouche fermée par une bourse, pour montrer que 
nulle parole ne pouvait excuser un pareil forfait. Dans le 
même ordre d'idées, on prit l'habitude d'enfermer avec le 
condamné des animaux dans le sac de cuir: une vipère, 
parce que la vipère est. comme le parricide, un animal 
nuisible et dangereux ; un singe, parce que le singe est 
comme le parricide une bête féroce en dépit de sa ressem- 
blance avec rhomme ; un chien et un coq, parce que ces 
animaux, dit-on, délaissent volontiers les auteurs de leurs 
jours, et souvent même se retournent contre eux. L'adjonc- 
tion de ces animaux, outre sa portée symbolique, avait 
encore pour effet d'augmenter les souffrances du supplicié, 

esetera quoque fere crimina.. > (V. une autre exception : Dig,^ 1. 7, ad 
legem Juliam peculat., xlviii, 13). — Cujas (t. ii, ch. 14. — Observ., 
liv. iv) soutient cependant que le parricide était soumis à la prescrip- 
tion ordinaire. D'après lui il est question dans la loi 10, non pas de 
l'accusation de parricide, mais de l'accusation admise en vertu du séna- 
tus-consulte Silanien contre les héritiers d'une personne assassinée par 
ses esclaves, lorsque ces héritiers ont ouvert son testament sans venger 
sa mort : cette accusation se prescrit par cinq ans en faveur des 
étrangers, clic est au contraire imprescriptible s'il s'agit d'héritiers 
proches parents, de ceux qui parricidii pœna teneri possunL {Dig.^ 1. 13, 
De senatutconsulio SilanianOt xxix, 5';. Cujas croit que ces termes ne 
se trouvent dans la loi sur le parricide que par suite d'une simple 
transposition. C'est bien peu probable. 

(1) « Insatut in culeum per summum dedecus viiam amitiere, » 
(Cicéron, Pro Sexto Hoscio Am£rinOy xi). — V. aussi: Cicéron, De 
Inventione^ liv. ii, 50. 
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les bétes ainsi enfermées ne manquant pas de se débattre 
et de se lacérer mutuellement (1). 

La loi Pompéia, qui fît du meurtre de certains alliés un 
parricide, conserva le supplice du sac de cuir, où l'on 
continua à enfermer un serpent, un singe, un coq et un 
chien (2). Auguste fit preuve d'une indulgence singulière 
envers les parricides, ne les condamnant que s'ils avouaient 
leur crime et semblant en quelque sorte les encourager 
à le nier, par cette question qu'il leur posait lui-même : 
a Sans doute tu n'as pas tué ton père. » Mais une consti- 
tution de Constantin, de l'an 312, Ad Verinem Vicarium 
Africse (3), prouve que le supplice de la loi Pompéia n'é- 
tait pas encore tombé en désuétude au début de l'Empire 
chrétien. 

Et, qu'on le remarque, le mot parricide conservait en- 

(1) V. dans Cicéron {Pro Roscio Amerino^ xxvi), une description 
assez emphatique du supplice des parricides, où il fait ressortir les 
motifs de ce supplice. Cicéron rappelle ailleurs, non sans une cer- 
taine complaisance, le succès oratoire que lui valut ce passage 
(Orator, xxx). 

(2) « Pœna parricidii more majorum hsec instituia est; ui parricida 
virgis sanguineis verberatas^ deinde culleo insuatar cum cane, gallo 
galliJiaceo, et vipera et simia, deinde in mare profundum culleus jnc- 
ietur ; hoc ila si mare proximum sit, alioquin besliis objiciatur secun- 
dnm divi Hadriani constitutionem » Dig.y 1. 9, De lege Pompéia de par- 
ricidiis, xlvhi, 9). 

Et dedacendum corio bovis in mare, cum quo 
Clauditur adversis innoxia simia fatis. 

(Juvénal, sat. 13, vers 155-156.) 
Libéra si dentar populo suffragia^ quis iam 
PerdituSy ut dubitet Senecam prae ferre iVcroni," 
Cujus supplicio non debuit una parari 
Simia, nec serpens anus, nec culeas unus? 

(Juvénal, sat. 8, vers 209-212). 

(3) Code, 1. uniq.. De his qui parentes vel liberos occiderunt, ix, 17. 
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core à cette époque le sens large qu'il tenait de cette loi : 
il s'entendait toujours du meurtre des parents et alliés 
en ligne directe et de-certains parents collatéraux (1). 

Peu à peu cependant, la notion du parricide se spécia- 
lisa et les jurisconsultes distinguèrent, d'une part le 
meurtre des parents et alliés en ligne directe, désormais 
le seul considéré comme parricide et puni comme tel, 
d^autre part le meurtre des parents en ligne collatérale, 
ne constituant plus qu'un homicide simple et passible des 
peines prononcées par la loi Cornelia desicsiriis {2). Mais, 
comme on peut le voir, cette distinction demeura sans 
effet au point de vue du meurtre des alliés: comme par le 
passé, c'était un parricide si Talliance était en ligne di- 
recte, un homicide si Talliance était en ligne collatérale. 

Adrien ne conserva le supplice du sac de cuir que pour 
les régions très rapprochées de la mer et ordonna que par- 

(1) Ainsi du meurtre d'un frère que nous appelons aujourd'hui un - 
fratricide. Gela allait de soi aux premiers temps de Rome où Ton qua- 
lifiait parricide le meurtre d'une personne quelconque ; aussi voit-on 
-Horace accusé de parricide pour le meurtre de sa sœur Camille. Mais 
même sous TEmpire, le meurtre d'un frère est un parricide. On ra- 
conte que Caracalla lit mettre à mort le jurisconsulte Papinien parce 
que, lui ayant ordonné de faire l'apologie de son crime contre son 
frère Géta, il s'était vu répondre par Papinien : Non iam facile parri^ 
cidium excusari posse qaam fieri; ou selon d'autres : Aliud est parri- 
ctcfium, accusare innocentem occisum (Spartien, Vie d'Antonin Cara-- 
calla^ 8). V. aussi les derniers mots d'un autre texte de Spartien, cité 
sapra, p. 60, note 4. 

(2) «... Si quis parenlis aui filii^ aut omnino adfinitatis ejus qa« nun~ 
capatione parentum conlinetur, fata preparaverit. . . pœna parricidii pu* 
niatur, el Reque gladio, neque ignibus^ neqae uUi alii solemni pœnae 
subjiciatar^ sed insatus culleo,.. Si quis autem alias cognaiione vel ad- 
finitale personas conjunctas necaverit, pœnam legis Corneliœ de sica- 
riis sustinebil. » Instit., !iv. iv, lit. 18, De publicis judiciis, § 6). 
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tout ailleurs les coupables seraient livrés aux bêtes (1). Ce 
nouveau châtiment ne tarda pas à se substituer complète- 
ment à Tancien, concurremment avec le supplice du feu ; 
c'est ce que constate le jurisconsulte Paul: a Etsi antea 
insuti culleo in mare prœcipitâbantury hodie tamen vivi 
exuruntur vel ad bestias dantur (2). » 

III. — Effets de l'affinité en procéduhe. 

Les nombreuses personnes que ledit du préteur notait 
d'infamie {3)étaient d'une manière générale privéesdu droit 
depFaider, de postuler pour d'autresquepour elles-mêmes: 
il en était ainsi de celles qu'on appelait turpitudine nota- 
biles. D'autres étaient plus favorisées; c'étaientles person- 
nes simplement infâmes (militaires chassés de l'armée par 
un congé ignominieux, personnes coupables de proxéné- 
tisme ou de violation de l'an de deuil, individus ayant 
encouru certaines condamnations pénales). A celles-ci on 
permettait de postuler, non seulement pour elles-mêmes, 
mais encore pour ceux auxquels les unissaient des liens 
étroits d'affection, par exemple leurs plus proches parents 
et leurs alliés en ligne directe : « Deinde adjicit Prœtor: 
Proalio ne postulent, prœterquarii pro parente, patrono, 
patrond, liberis parentibusque patroni, patronse.... libe- 
risve suis, fratre, sorore, uxoro, socero, socra, genero, 
nuru, vitrico, nocerca, priviqno, prixngna... (4). » 

(1) Dig., I, 9, De lege Pompeia de parricidiis, xlviii, 9 (cité en partie, 
saprê^ p. 99, note 2). 

(2) Paul, Sentent. y liv. v, 24. 

(3) Dig., De his qui notnntar infamia^ m, 2.— Nous n'entrerons pas 
dans de ^ands détails au sujet de l'infamie : nous renvoyons sur ce 
point à rétude si approfondie de M. Depeiges: De Vinfamie en droit 
romain f thèse, Paris, 1888. 

(4) Dig. y 1. 1, § 11, De postulando, m, 1. 
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Les alliés en ligne directe étaient aussi dispensés de té- 
moigner les uns contre les autres en matière criminelle, 
dans la procédure des judicia publica. : « LegeJulia judi^ 
ciorumpublicorumcavetur,neinvitodenuncietur,uttesti' 
monium litis dicRtadversus socerum.generum, vitricurn, 
privignum, sobrinum, sobrinam, sobrino natum, eosve 
qui priore gradu sint,,. (1)» Il est même formellement 
prescrit de tenir compte à cet égard de l'affinité résultant 
des simples fiançailles comme de celle que produisent les 
justes noces: « Jn legibus, quihus excipiiur ne gêner aut 
socer invitus testimonium dicere cogeretur, generi appel- 
latione sponsum quoque filiœcontineriplacet; itemsoceri 
sponsse patrem (2). » 

S'il convient de ne pas appeler en témoignage contre un 
accusé les personnes qui le touchent de près, il convient 
également d'enlever à un juge la connaissance des procès 
qui intéressent ses proches, notamment ses alliés, au moins 
en ligne directe. La lex Cornelia de injuriis est, croyons- 
nous, la seule loi romaine qui consacre cette solution ; 
encore ne prévoit-elle que le cas où le juge est allié du de- 
mandeur: « Lex Cornelia de injuriis competit ei qui inju- 
riarum agere volet ob eam rem^ quodse pulsatum, verbe- 
ratumve, domumve suam vi introitani esse dicat. Qua 
lege cavetur, ut non judicet, qui ei qui agit, gêner, socer, 
vitricus, privignus, sobrinusve est, propriusve eorum 
quemquam ea cognatione affinitateve attinget , quive 

(l) Paul, Diff., 1. 4, De iestibus, xxii, 5. (V. 1. 10., De grad. et adfin. 
xxxviii, 10). — t/fi adfinem vel cognatum inviti testes inlerrogari non 
possunt. » (Paul, Sentent., liv. v, 15, § 2). 

(2} Dig., 1. 5, De testibus, xxii, 5. (V. supra, chapitre second, i in 
fine). 
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eorum ejxis parenUsve cujus eorum patronus erit(\). » On 
raconte que Jules César étant sur le point de donner son 
avis dans la cause de Lentulus, son beau-père, et plus 
tard dans celle de son neveu Marc- Antoine, fils de sa sœur, 
apropinquitatem âccu^avit ». (Cicéron, Philipp. iietviii.) 
Enfin, dans un cas particulier, TafOnité conférait en 
droit romain une exception curieuse, l'exception quod 
facere potest, ou bénéfice de compétence (2). En vertu du 
respect que les mœurs romaines imposaient au gendre et à 
la bru vis-à-vis de leur beau-père et de leur belle-mère, 
en vertu d'une sorte de reverentia erga parentes impro- 
prement dite, le beau-père, actionné par son gendre ou sa 
bru en paiement de la dot promise, pouvait, à condition 
que le mariage ne fût pas dissous, leur opposer son béné- 
fice de compétence ; il en résultait qu'il était condamné 
seulement in id quod facere poterat, c'est-à-dire qu'il 
n'était tenu que dans la mesure de ses moyens : on ne 
pouvai.t pas le dépouiller de tout, on devait lui laisser de 
quoi vivre (3). L'exception quod facere potest ou bénéfice 
de compétence était exclusivement accordée au beau-père, 

(1) Dig., I. 5, De injuriis et famosis libellis, xlvii, 10. 

(3) Nous avons tenu à signaler cet efTet de Talliance à cause de son 
ori^nalitë, à cause aussi de Targument qu'on a cherche à en lirer en 
faveur de l'existence à Rome d'une obligation alimentaire entre alliés 
(v. snprBf p. 88), à cause enfin de sa raison d'être qui est la dcfërence 
des Romains pour leurs beaux-parents (v. supra, chapitre premier, i). 
Mais nous ne l'examinerons que dans ses grandes lignes, renvoyant 
pour les détails aux trois thèses de doctorat soutenues devant la Fa- 
culté de Paris, sous le même titre (Du bénéfice de compétence en droit 
romain), par MM. Zenon Fière (1881). Pipi (1884) et Casteil (1885). 

(3) c In condemnatione personarum, quae in id quod facere possunt 
dàmnantur, non totum quod hâtent extorquendum est, sed et ipsarum 
ratio hahenda est ne egeant. » [Dig., 1. 173, de divers, regul. juris anti- 
qui, L, 17). — V. aussi Dig., 1. 19, § 1. et 1. 30, de rejudicat, xui, 1. 
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socer^ contre sa bru CI) ou son gendre {'2) qui le mettaient 
eu demeure de payer la dot par lui promise (3). 



Telle est, dans ses grands traits, la théorie de Taffînité 
telle qu'elle se dégage des monuments du droit romain. 



I) Voici les textes relatifs à la bru : « Sicutaulem cam marilo a^i- 
tar, iln et cum socero, ut non ultra facullsiies damneiur. An, si cum 
focero ex promissionc doiis agatur, in id quod facere potest damnan- 
dtinsit? Quod et id œquum esse videtur : sed alio jure utimur, ut et 
?tiratius scrihit. — Sed hoc Ha accipiendum est, si a socero dos expro- 
missione petutur soluto matrimonio : verum si manente matrimonio 
dii« ab eopetatur^ succurrendum ntique est, ut ne majoris sammse con- 
fhmnetur qnam quantum facere potest. » {Dig.^ U. 21 et 22, de re ju- 
rfiVflé., xui, 1. La loi 21 est de Paul, la loi 22 de PomponiusV — « So' 
crro quoque, cum quo nurus de dote agit, idem honor habetur, ut in 
id damneiur, quod facere potest. — Quia parentis locum socer obti- 
net. » [Dig., 1. 15, '^ 2, et 1. 16, soluto matrimonio^ xxiv, 3). 

(î) Voici les textes relatifs au gendre : « Ex diverso si socer ex pro- 
minsione a marilo conveniatur, solet quaeri an idem ei Aïo/ioç haben- 
da* sit ? ^eratitts libris membranarum et Proculus scribunt hoc justum 
esse. • (Paul, Dig., 1. 17, soluto matrimonio, xxiv, 3), — « Si de dote pro- 
tnissa agitur, non oportet in quantum facere potest condemnari eum 
qui promisit. Paulus : Imo^ quod ad exlraneum attinet, semper hoc 
veium est Cœterum, si manente adfinitate dotem promissam gêner a 
SQcero petit, utique, in quantum facere potest, socer condemnabitur ; 
êî dirempto matrimonio petitur, ex causa et persona id tribnendum 
pato. Quid enim, si socer specie futurœ dotis induxerit genero; et cum 
sciret se prxstare dotem non posse, id egerit, ut genero insidiaretur ? 
[Dig., 1. 84, De jure dotium, xxiii, 3). 

t,^} Nous avons esquisse la théorie du bénéfice de compétence, telle 
qu elle est généralement présentée, sans entrer dans le détail de con- 
t ru verses qui nous écartaient par trop de notre sujet. Le simple aspect 
de^ textes cités dans les deux notes précédentes suffît à donner une 
idi^e des complications de cette matière. Ces textes, au moins en appa- 
rancc, fourmillent de contradictions: on y voit le même junsconsulte* 
Paul, qui semble dans un texte accorder notre exception en toute oc- 
currence {Dig.,\. 17, soluto matrimonio^ v. 4upra,note2}, et qui dans un 
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Naissant du mariage et même des simples fîançailles, elle 
produit déjà la plupart des effets que lui reconnaîtront 
plus tard les législations modernes, notamment dans les 
degrés les plus proches un empêchement de mariage sanc- 
tionné par la nullité de l'union et par des peines sévères 
infligées à ceux qui l'ont contracté et à leurs enfants. Che- 
min faisant nous avons pu remarquer les liens d'affection 
et de respect qui résultaient de l'affinité dans les mœurs 
romaines et d'où découlaient certaines particularités très 
curieuses, notamment la concession au beau-père du bé- 
néfice de compétence et la qualification de parricide attri- 
buée au meurtre d'un allié rapproché. 

autre passaj^c a Taii* de refuser cette même exception dans tous les 
cas {Dig.f 1. 21, De re jadical., v. supra^ note 1). — Ces contradictions 
sont sans doute le résultat d'une controverse sur ce point entre Procu- 
liens et Sabiniens : la question faisait diflicultë (arg. des mots : solet 
qnseri, 1. 17, soluto matrimonio). Dans cette loi 17, Paul expose son 
opinion sans entrer dans les détails ; et dans la loi 21, De re jndic&la^ il 
refuse le bénéfice de compétence en supposant le mariage dissous, 
comme le prouve la loi 22 (Pomponius) qui en a été intentionnellement 
rapprochée (v. supra, note 1). — Pour plus amples détails, v. les ou- 
vrages cités plus haut, en particulier : Casteil, op. cit.., p. 11 et s. 
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III 

Droit {germanique (^) 

L'étude de l'époque barbare offre une certaine diffîculté 
par suite de la pauvreté des documents qui la concernent : 
on en est réduit le plus souvent à des conjectures échafau- 
dées tant bien que mal sur les écrits des poètes ou des 
historiens du temps. Les lois barbares, au moins dans les 
rédactions qui nous sont parvenues, sont en effet de date 
relativement récente, et, malgré le luxe de dispositions 
qu'on y trouve, elles ont encore laissé bien des points 
obscurs. 

En Germanie, les parents et les alliés semblent avoir 
été étroitement unis entre eux, non seulement au point de 
vue de la constitution de la famille, mais aussi au point 
de vue de l'organisation judiciaire et militaire. Il est vrai 
qu'il en était de même des voisins, les peuples germains 
se composant ordinairement d'une réunion d'associations 

(1) Consulter: Pardessus, Loi SaliquCy Paris, 1843. — GefTroy. Rome 
et les lois barbares, Paris, 1874. — Gide, Elude sur la condition privée 
de la femme mariée, 2* éd.. avec notes de M. Esmein, Paris, 1885. — 
Fustel de Coulanfi^es, Recherches sur quelques problèmes d'histoire, 
Paris, 1885. — Glasson, Observations sur In famille et la propriété 
chez les Germains, 0riëans,issr).— Klimrath, Travaux sur Vhistoire du 
droit français, Paris, 1843. — D'Arbois de Jubainville, Cours de droit 
celtique, Paris, 1895, 2 vol. — Meynial, Étude sur le mariage après les 
invasionSj Nouvelle revue historique du droit français et étranger, 
1896, 1897, 1898 (v. surtout ce dernier). 
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plus ou moins étendues, dont les membres se considé- 
raient entre eux comme solidaires (1;. 



Uaffînité formait-elle au moins un empêchement de ma- 
riage? Il semble [que non. Les unions entre alliés, même 
entre proches parents, paraissent au contraire avoir été 
autorisées par les mœurs germaniques et par les mœurs 
barbares en général : la loi des Saliens et la loi des Ri- 
Puaîres, dans leurs premières rédactions, gardent en effet 
^ur ce point un silence significatif. La littérature et This- 
^^ire du temps viennent d'ailleurs confirmer cette conjec- 
^^^: dans le morceau intitulé i^oroma, un roi de Leins- 
.^^ épouse la fille aînée du roi suprême de l'Irlande; puis 
, ^*^ croire au roi que sa première fille est morte et obtient 
^^/ui la main de la cadette (2). 
/ Ay^^^ ^^ début du IV® siècle, le christianisme avait con- 

VwTïï^ ^^ *^ ^^^ mariages comme incestueux dans les conciles 
erBl ^v^ £ :»7e et de Néocésarée (3). Au vi° siècle, l'Eglise était 
obJi^^^S ^ de renouveler cette défense à plusieurs reprises, 
nota. :arMr^ :«nent dans les conciles d'Agde (506), d'Œpone (517), 
^\\^ -^^ ^rgnc (535), d'Orléans (538), de Paris (557) (4). C'est 
Pe i ^^s mœurs sans doute se pliaient difTicilement à de 
^■'^^ ^ «tables prohibitions ; on trouvait même des prélats 

Lcite, GtTjnainisL, c. 7, 12, 13, 18, 19, 21 ; César, De h^lX, gallic, 

^e BoromsL^ publié par Whitley Stokes, dans la Revue celtique^ 
3. 32 et a. (v. spécialement p. 36-41). — V. d'Arbois de Jubain- 
n.cit., t. I, p. 216 et 217. 

ncile d'Elvire (305) ; concile de Néocésarée (314). V. supra, 
Mion romaine, chapitre troisième, ii, et infra, Droit canonique, 
^ second, i. 
^ infra. Droit canonique, loc. citât. 
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disposés à les enfreindre. C'est ainsi que dans le courant 
du même siècle, en 576, Prétextât, évêque de Rouen, plus 
tard canonisé, bénissait le mariage de Mérovée, (ils de 
Chilpéric I", avec Brunehaut, veuve de son oncle Sigebert ; 
Tunion entre alliés au degré d'oncle à nièce et de tante à 
neveu était cependant catégoriquement interdite par les 
canons des conciles précédemment énumérés (1). 

Peu à peu cependant, à mesure que ces nations encore 
barbares se poliçaient sous la double influence de la civilisa- 
tion romaine à son déclin et du christianisme à son aurore, 
Tinceste de parenté et même l'inceste d'alliance en ligne 
directe étaient de plus en plus réprouvés par les mœurs. 
C'est du moins ce qui semble résulter des documents 
législatifs de l'époque dont plusieurs édictent des prohi- 
bitions de mariage entre alliés en ligne collatérale, sans 
parler de la parenté ni de l'alliance en ligne directe, 
comme si dans ces deux derniers cas l'idée même du ma- 
riage paraissait impossible. Tel ledit de Childebcrt II 
(596), sur lequel nous aurons à revenir {*2) : cet édit, de 
même que le Capitulaire de Carloman, donné en 743 (3), 
ne font que s'approprier les décisions des conciles sur la 
matière. Les mêmes interdictions, qui ne se trouvaient pas 
au début dans la loi salique, y furent introduites dans une 

(1) Aussi Prétextât fut-il, pour ce fait, traduit devant le concile de 
Paris de 577, où, Grégoire de Tours ayant seul pris sa défense, il fut 
condamne au bannissement et relégué à Jersey. On sait qu'il rentra plus 
tard à Rouen et qu'il mourut poignardé dans sa cathédrale, par ordre de 
Frédégonde (586). — V. Grégoire de Tours, //w(oria Francorum ; Aug. 
Thierry, Récits des lemps mérovingiens^ 3« récit. 

(2) V. in/ra. Droit coulamier et légisUtion des ordonnances royales y 
chapitre premier, i. 

(3) V. in/'ra, ibidem. 
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rédaction dont la date paraît incertaine (i), pour y être 
définitivement maintenue dans la rédaction qui en fut faite 
par Charlemagne, en 768 : « Si quis sororem aut fratris 
filiam, aut certe alterius gradus consobrinam^ aulfra- 
tris uxorem aut avunculi. sceleratis nuptiis sibijunxe- 
rit, huic pœnae subjaceat, ut a tali consortio separetur. 
Atque etiam si filios habuerint^ non habeantur legitimi 
heredeSj sed infamia sint notati (2). » 

Pépin le Bref et Charlemagne, dans les Capitulaircs par 
lesquels ils sanctionnaient ordinairement les canons des 
conciles, Louis II dans son Capitulaire de 856, répétèrent 
les mêmes prohibitions (3), qu'on retrouve du reste dans 
toutes les lois barbares ayant subi l'influence du christia- 
nisme : la loi des Alamans et celle des Bavarois (4), la loi 



(1) D'après Pardessus {op. cilat.y p. 35, 3» texte), ce texte n'est pas 
une rédaction primitive, attribuabic par exemple à Clovns: il en donne 
pour raison que, si cela était, il n y aurait pas eu besoin d'un cdit de 
Childebert pour défendre les mariages incestueux, et il serait fait allu- 
sion dans les conciles du vi* siècle à la prohibition de la loi civile. 
Ce texte serait donc au plus tôt du commencement du vu*' siècle ou de 
la fin du VI». 

(2) Lex Salica a Carolo magno emendata anno 768 (xiv, De ingenuis 
hominibus qui ingenaas mulieres rapiunty 16). V. Pardessus, op. citai, ^ 
p. 287. 

(3) V. ces capitulaires, infra, Droit coutumier et législation des or» 
donnances royales^ chapitre premier, i. 

(4) Lex AUmanorum, xxxix, De illicitis nuptiis^ 1-2: c I^aptias pro^ 
hibemus incestas. Itaque uxorem habere non liceat socram^ naram, 
privignam, novercam, filiam fratriSj filiam sororis, fratris uxorem^ 
uxoris sororem... Si qais contra hoc fecerit a loci judicibus separetur, 
et omnes facultates amittat quas fiscus adquirat. — Si minores per- 
sonse sant qase se illicita conjunciione pollueruniy careant libertate^ et 
servis fiscalibus adgregandœ sint. v — La lex Bajuva^^iorum^ tit. vi, 
cap. 1, De nuptiis incestis prohibendis, s'exprime à peu près dans les 
mêmes termes. 
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des Burgondefi |l), l'édit de ThéodoHc (5), la lex Wisigo- 
thûrum (3|, Kéditde Uolliiirig(4}et les loiade Luitprand(5)- 



Le droit barbare consacre an autre effet asse^î curieux 
de r ail lance au point de vue de la tutelle des veuves (6). 

(1) La loi des Burg-opde», aï Von » en tii^nt à ses termes strictâ, ne 
semble punir l'inceste que s'il esl adultérin ftitn xixvi), 

i^j Ediciam Tkeodorici régis, cap. xxsvi: " Si quis hU nupti^s uqu 
Ugitimss ndsfurài^crti, legtim t-êiisijram peniitm ftun evtidat^ qai nec 
juiium malrîmonium nec filioa sciai se h^bere Ugiiimos* ■ 

(3) Lex Wisi^oihorftm (ïiv.iii^ Lii. \\ cap, l^De conjngiUei adtjUeriis 
incestiiûa, : « Sallua i}rieêumai lîe génère )tstriH let matris... axorem 
fm i ris e i iîi m d i^p o a xa Ut m a ut li tiaAnt^ vu i p rup inqtwru m SJio ni m re l ic - 
iam, sibi in malrinnonio cnpuîare^ v^lafiuiierifi poUiiere... ejceptis illis 
per^onU qtisut per ordinaiioneni ûtqiie consentum Principunit Anie 
hanc legem eotistai adepUs fuixse conjngtam,.. Qui vero contra, h^nc 
eonniUationem prv^sumpiterint facere, judcx ços non differut sep&rare^ 
al .T ta m nefàndA polltiiione diviai, jujiiîi qn/tWatem. sej^us. in monAs^ 
tsriis dei^ijentur iUi£ jugiier permAnÈiiri. ^^ — Ajoutons que cette îoi 
(liv. iiî, tit. IV, cap. 13) t^eeonnait aux parents du mari, alliée de lu 
remma, le droit, le devoir même de dénoncer T adultère de ee Ile-ci. 

■t) Rotharis, Ub : n Aulli tként noveroam xnam, id est màtriniam, 
qnat fuli tixar patrii, neqne privignam, id est fiiiastram. Reqtie cognû- 
ia.m. qme fuit iixor frâlris, dîicere uxorem. Et &t ipsa consensterit^ liV, 
qai ta m du^eiii uxorem^ compun^i pro calpit in Oirie Régis sQlidos 
C, et mox Jiepareiar ab ea, disiriciuM a^ Rege. El ipsa irmtier hubeut 
médium de omnt re JiUrT, cl médium amitUi. et Cariisi B^îgia su»ctplat...m 

{b} Luitpriitid, a^, :il : t Di* fiim qui de lîtieitu nuiirimonio nati suj%t 
ve l n A Jtcani u r ^ id eut de ma trin ia n ui fit in s t ra ^ vc t t:ryg nâ iJt q a i/: fa il u xo r 
fratrifi nui soror «arorij... Et qui de l-îU matrimonio nnins fueril., hères 
legitiniîïA patri suo non si t, sed ipsam rem tiAbeanî parenîest propmqui. 
Et ri parentes propinqai nan fuerini Attecedal Curlis Begin, — Hoc 
aatem Dca annaenie staiuere pr^vidimait ai nmodo nallus pra^sumai 
relici^ni deconsobrino aiU sobrino suo nj^f}t'em daeere. Si quii^ aatem 
hae^ qiiod itlicitum esi^ a modo fît ce re pr^aumpserii, âtniilat omnem 
aubiiantism sas m.., i 

(fij Y. b'ustel de Couluiif^es, op. ciLit., p. 22tî eL 227. — En sens con- 
traire : Mejniat, op. cit.^ 18»ë. 
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^nsla famille germaine, les femmes étaient toujours 

^telle, non pas par mépris pour leur sexe (1), mais 

5 ^uite de l'organisation même de la famille, corps 

Oft^ ^^ indivis, ayant une vie collective très intense et 

h ^'isant tous les pouvoirs entre les mains d'un chef. 

A ^^nae veuve, la femme restait sous la tutelle de la 

///ie de son mari, c'est-à-dire sous la tutelle de son fils, 

^ gIIg en avait un (2), ou si elle n'en avait pas, sous la 

^^^^i i e du frère ou des parents du mari défunt (3). Ce prin- 

^^f^^ ^t^iit poussé si loin que la loi dès Saxons donnait la 

**^^ïï^ de la veuve au fils du mari, même si ce fils était né 

d'txn^ autre femme (4). 

^^^ "tutelle exercée par les alliés de la veuve était moins 

une ^. VI torité qu'une mesure de protection et qu'un droit aux 

^^^^ï^ç>ositions dues par offenses envers la personne proté- 

S^^ - le mundodild ou tuteur n'avait pas sur la femme les 

^'^^^s droits que le mari, car on trouve dans les docu- 

^'^^s de la première race des ventes, des partages, des 

La I 



ions que font des veuves sans aucune autorisation. 

^^i des Lombards décide cependant le contraire : « Nec 

^^^^d de rébus laobilibus aut immobilibus sinevolun- 

^ ^ ^ t^ius in cujus mundio fuerit, habeat potestatem do- 



nan^ 



aut alienandi (5). » 



(^1 



- au contraire : Tacite, GcrmaTi., 8. 

^ /-ex Langobàrdorum, Luilprand, 101, et une charte citée par 
/îlJQ^^'^^^ ^e, vo Mundiam: « Ego Uelegrin&y consensu et voluniate de 
|3j ^^ ^^^) AUperto in cujus mundio ego permaneo, venumdavi... » 



* mparer avec ce qui a été dit de la veuve chinoise, supra, p. 25, 



pa(er- 



n. -=:- 



•^^SAXonum^ vii, De hseredibus et viduis, 2 : « Qui mortuus viduam 
-^^Hy iatelam ejus (ilius^ qaem ex alia uxore habuit, accipiel. Si 

defaerit, frater illius defuncti : si frater non faerit, proximus 

generis ejus consanguineus. § 
^«^tharis, 205. — V. Pardessus, op. citât. ^ p. 687. 
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Comme cette tutelle avait sa raison d'être dans ce fait 
que le mari avait payé aux parents de sa femme le prix 
du mundium, il devait en résulter logiquement que, si le 
prix était restitué aux héritiers du mari, ceux-ci n'avaient 
plus droit à la tutelle de la veuve. C'est en effet ce qui 
arrivait dans les deux hypothèses suivantes. 

A la mort de son mari, la femme pouvait échapper à la 
tutelle de ses alliés et retourner dans la famille de son 
père, pourvu que cette famille rendît aux héritiers du 
mari la moitié du prix du mundium qu'elle avait reçu (1). 

Si la femme n'avait pas usé de ce droit et qu'elle voulût 
se remarier, son nouveau mari était tenu au même paie- 
ment; il ne pouvait acquérir autorité sur elle qu'à ce prix: 
<tSecundus autem w.gLrituSy qui eam toiiere disponiiy de 
suispropriis rébus mediumpretii,quantum fuerit dictum 
quaudo eam primusmaLritussponsavit^proipsa meta dare 
débet eiy qui hères proximusmaritiprioris invenitur{2).i> 
Si le premier mari était un Romain, sa veuve pouvait se 
remarier sans qu'il y eut lieu à aucun paiement, vquiii 
postquam marito Romano se copulaverit, et ipse ex ea 
mundium fecerity Romana effecta est.., et ideo faidam et 
anagrip 7ninim,e componere debety qui eam postea tulit, 
sicut nec de alia Romana (3). » 

Malgré le silence de Tacite qui les ignorait sans doute, 
ces coutumes paraissent certaines. On les retrouve d'ail- 
leurs chez les Burgondes et les Saxons : « Mulier quœ ad 
secundas nuptias traditur, wUtimon ejus a prioris mariti 

(1) Rotharis, 183, 199, 216. 

(2) Rotharis, 182. 

(3) Luilprand, 127. 
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parentibus vindiceiur (1). — Qui viduam ihtcere vpIH, 
ofjer&t tutoripretiumemptionisejus, consenticntibus ad 
hoc propinquis ejus (2). » La loi franque même préaenle 
encore un vestige de cette institution, sous te nom de 
reippus; mais le reippus n'est plusguère qu'uneformalité 
symbolique : le nouveau mari offre aux héritiers du premier 
«trois sous et un denier (3) ». 



Tels sont les deux effets les plus saillants de Talliance 
dans le droit barbare, un empêchement de mariage et un 
droit à la tutelle. Le premier de ces effets devait atteindre 
en droit canonique des proportions exagérées, tandis- que 
le second devait cesser d'une manière à peu près complète ^ 
à mesure que se transformait l'organisation ile lu fa- 
mille. 

(1) Lex Burgundionum, lxix (Pertz, p. 562). — V. aussi lxvIi Lxxtv, 

LXXXVI. 

(2) Lex S&xonum, vu, 3. 

(3) Pardessus, Lex Salica emend&la, xlvi, de reippus, 1. — Let Cnpiia 
ExirsLVugantia. de la loi Salique, lit. vu, imposent en ouIpù à la veuve 
le paiement de Vachàsius. Ce droit ne remplace pas le reippun: en 
efTet, d'une part les premiers mots du texte rappelIeiU L'obiigalion du 
reippusei supposent qu'il a été payé(v. texte apud ParJe^sus) ; d'autre 
part lac/ia^ius n^est pas un droit fixe, mais un droit proportionnel J^al 
nu dixième du montant de la dot, un sou pour dix sous^ 



Carok. 
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IV 
Droit canonique (^^ 

L'influence du droit canonique, en ce qui concerne sur- 
tout les empêchements de mariage, a été trop importante 
pour que l'on puisse négliger l'étude de cette législation 

(1) Consulter, parmi les ouvrages généraux: Labbeus et Cossartius, 
SacrosancU concilia, Paris, 1671-72, 18 vol. — Theiner, AcUgennina 
xs. œcnmenici Concilii Tridentini, Leipzig, 1874. — Gibert, InsUiu- 
lions ecclégiasliques et bénéficiales, Paris, 1736. — Abbé Fleury,"/n«(i- 
tution au droit ecclésiastique, édit. Boucher d*Argis, Paris, 1767. — 
Durand de Maillane, Instituies de droit canonique, Lyon, 1770, 10 vol. 
— Eod auctore. Dictionnaire de droit canonique, Lyon, 1776, 5 vol. — 
D'Héricourt, Les lois ecclésiastiques de France, Paris, 1771. — Waltcr, 
Manuel de droit ecclésiastique, trad. de Roquemont, Paris, 1840. — 
Henrion, Code ecclésiastique français, Paris, 1829. — Abbé Beau, 
Influence du dr. canonique, thèse, Bordeaux, 1877.— VioUet, Précis de 
Vhistoire du droit français, Paris, 1893. — Esmein, Cours élémentaire 
d*histoire du droit français, Paris, 1892. 

Ouvrages spéciaux : Pierre Loriot, De gradibus affinitatis commenta- 
rius, Lyon, 1554.— Gerbais, Traité du pouvoir de VÉglise et des prin- 
ces sur les empêchements de mariage, Paris, 1696. — Conférences 
ecclésiastiques de Paris sur le mariage, Paris, 1714. — Le Ridant, 
Examen de deux questions importantes sur le mariage. Pans, 1753. — 
Eod. auctore. Code matrimonial, Paris, 1766. — X., Examen du pou- 
voir législatif de VÉglise sur le mariage, Paris, 1817. — Abbé Paoli, 
Étude sur les origines et la nature du mariage civil, thèse de droit 
canon, Paris, 1890. — Brillaud, Empêchements et dispenses de mariage, 
Paris, 1884. — Esmein, La juridiction de l'Église sur le mariage en 
Occident, Nouvelle revue historique, 1890.— Eod. auctore, Le mariage 
en droit canonique, Paris, 1891. — Basdevant, De^ rapport* de VÉglise 
et de VÉtat dans la législation du mariage du Concile de Trente au 
Code civil, thèse, Paris, 1900. 
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qui pendant plusieurs siècles fut en la matière le droit 
commun de notre pays. En ce qui concerne spécialement 
l'aflinité, les tendances et Tesprit du droit canonique le con- 
duisirent d'ailleurs à des solutions, souvent exagérées, en 
tout cas fort originales, qu'il peut être intéressant de met- 
tre en parallèle avec celles de notre droit moderne. 

Nous n'étudierons pas ici l'aflînité spirituelle qui résulte 
du baptême. En effet elle n'a de commun avec l'affinité 
que le nom ; elle a du reste laissé trop peu de traces dans 
les législations postérieures pour présenter autre chose 
qu'un intérêt théorique. 

En revanche, nous étudierons, comme nous Favons déjà 
fait en droit roniain, un empêchement de mariage qui sans 
se confondre avec l'affinité s'en rapproche beaucoup, Tem- 
pèchement d'honnêteté publique. 



CHAPITRE PREMIER 
Généralités. 



^ Efc. «* vu qu'à Rome l'affinité était un lien purement civil 

ré^*^ * tsint seulement du mariage. En droit canonique il en 

est ^3t w^ji trement, au moins à partir des vu® et viii" siècles: 

l'af ft >^ î té ne se forme plus que par le commerce charnel, par 

la ^^^Zz>'^ls,csLrnaliSy en mariage ou hors mariage. L'affinité 

du ^x^^z^it canon n'est pas autre chose d'ailleurs que la pa- 

^ent^ ^ g|. ^Q^çj comment. D'après la religion chrétienne, 

Vi^^^^jx époux par le fait même du mariage n'étant plus 

è^tirx.^ seule chair, una caro, les parents de l'un devien- 
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nent les parents de l'autre ; la copula ayant mêlé leur 
sang, la parenté de l'un se communique à Tautre sous 
forme d'afflnité : « Si vir et uxor nonJ8.m duo sed uns. caro 
sunty non aliter est nurus deputa,nda quant filia(\). » 

De cette conception particulière de raffinité résultèrent 
plusieurs conséquences que le droit canonique dégagea 
successivement avec une impitoyable logique. 

Du principe que Taffinité n^était autre chose que la pa- 
renté, il résultait qu'on devait compter l'affinité par de- 
grés comme la parenté, ce que n'admettait pas le droit ro- 
main (2). Il en résultait aussi que Taffinité devait former 
empêchement dirimant au mariage dans les mêmes degrés 
que la parenté ; aussi voit-on Tcmpéchement d'affinité 
suivre les mêmes fluctuations que Tempéchement de pa- 
renté, allant successivement jusqu'aux cinquième, si- 
xième et septième degrés, pour revenir finalement au 
quatrième. 

Du principe que Taffinité se formait par la copula 
carnailS, découlait cette double conséquence que l'affinité 
canonique était à la fois plus restreinte et plus étendue 
que celle du droit romain : plus restreinte en ce sens 
qu'elle ne résultait pas forcément du mariage, mais seu- 
lement du mariage consommé ; plus étendue, en ce sens 
qu'elle résultait toujours de la copula carnaJis, môme en 
dehors du mariage. Ces deux conséquences demandent 
quelques détails. 

L'affinité nerésultaitpasforcémentdu mariage, mais seu- 
lement du mariage consommé. On a vu que le droit romain 
ignorait cette distinction et que Zenon avait formellement 

(1) Saint Augustin, c. xv, c. 31, qnœst. 2. 

(2) V. supra, p. 41. 
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^^/}^2^ rxiné les tentatives faites pour l'introduire dans la pra- 
tiqua «, l'imitation des Egyptiens (I). Même en droit canon, 
cettô tliéorie ne s'établit pas sans quelques divergences ; 
voici j>^r exemple ce que dit sur ce point saint Thomas 
d'Aqi, vi i ïi : a Sed matrimonium affinitàtem causât non so^ 
luTa -ar^^^tione camalis copulse, sed eti&m ratione socie^ 
tatis €^c^njugalis, secundum quam etiam matrimoniuyn 
^^^x^-nsile est. Unde et affinitas contrahitur ex ipso con- 
''•a.otxx matrimonii per verba de prœsenti ante carnalem 
^^pxtlam (2). » En dépit de saint Thomas et d'autres dis- 
^idents, la doctrine s'établit cependant de l'affinité ne se 
formant pas par le mariage, tant qu'il n'était pas con- 
sommé : « Unde inter sponsam et consanguineos sponsi 
nulla est affinitas^ nisi coitus interveniat (3). » On corri- 
gea néanmoins ce qu'il y avait de choquant dans cette so- 
lution par l'admission, dans le cas de mariage non con- 
sommé, d*un empêchement de mariage dit empêchement 
«^Aonnôteté publique. 
L'affinité résultait de la copula camalis^ même en 
dehors du mariage : c'était ce qu'on appelait Y affinitas 
^x cajjula illicita. Ceci encore était inconnu en droit 
^Ofnaîri, où l'affinité se produisait par les justes noces, 
onsonimées ou non. Mais, d'après le droit canonique, 
^^'ï^ tiie, par le fait môme d'un commerce charnel entre- 
'^ ^* *>^ôme passagèrement, même somel avec une femme, 
^'^^»~i^it avec cette femme iina caro ; désormais les 
^ ^^ ■^ ^s de cette femme étaient donc ses affins, et inver- 



- «ffpra, p. 65. 

E^ int Thomas d'Aquin, Summa, Sapplementum^ quspst , 65, art. 4. 

^ Vassi les auteurs cilés parSanchez, De saer&ment. ma tri mon. ^ Mb. 

^^15. Lxv, no 24. 

^^rnard de Pavie, Samma^ p. 168. 
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sèment. Vaffinitas ex copula ii/icita, dont on peut relever 
une trace dès le iv® siècle dans un canon du Concile 
d'Ancire, se retrouve, semble-t-il, dans une décrétale 
pseudo-isidorienne du pape Grégoire ; en tout cas, au 
IX* siècle, elle est admise, comme on peut le voir par le 
concile de Touzy et un mémoire d'Hincmar de Reims (1). 

Le droit canonique en notre matière présentait encore 
d'autres particularités, notamment la théorie des trois 
genres d'affinité et celle de VaffinitSLS supervenieris. La 
théorie des trois genres d'affinité, abrogée d'ailleurs parle 
Concile de Latran, reposait sur l'idée d'une transmission 
de l'affinité aux alliés des alliés ; les détails en seront don- 
nés plus loin. Une idée plus subtile encore avait conduit à 
l'admission de ïaffinitas superveniens. L'affinité ordi- 
naire était un lien qui, existant à un certain degré entre 
deux personnes, formait un empêchement dirimant au 
mariage de ces personnes ; on supposa cette affinité s'éta- 
blissant entre deux personnes déjà mariées (par le com- 
merce adultérin de l'une avec un parent de l'autre) : c'était 
VaffinitaLS superveniens et l'on se demanda si cette afllnité 
devait entraîner la nullité du mariage ou quelque autre 
conséquence moins rigoureuse. 

On examinera dans le prochain chapitre l'affinité résul- 
tant du mariage consommé ou affinité légitime. L'affinitas 
ex copula illicita,, Vaffinitas superveniens et l'empêche- 
ment d'honnêteté publique feront ensuite l'objet de trois 
chapitres distincts. Enfin les deux derniers chapitres com- 
prendront, le premier, l'exposé de la théorie des dispenses, 
le second, l'étude de la nullité du mariage, étude à laquelle 
se rattache la théorie du mariage putatif. 

(1) V. infra^ ch. troisième. 
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CHAPITRE DEUXIÈME 
L'affinité légitime. 



L^allinité légitime ou affinitas ex copula, licita est en 
droit canon le lien qui se forme par la consommation du 
mariage entre Tun des époux et les parents de l'autre ; 
elle crée entre les personnes qu'elle unit un empêchement 
dirimant de mariage (1). 

Ayant assimilé complètement Taffinité à la parenté, la 
législation canonique dut interdire le mariage dans les 
mêmes degrés entre afïîns qu'entre parents, c'est-à-dire à 
une certaine époque jusqu'au septième degré. Les causes 
d'une extension aussi considérable furent multiples. Signa- 
lons rapidement l'influence avouée des textes de l'Écriture, 
en particulier du Lévitique, une sorte de répulsion instinc- 
tive contre les incestes, le besoin de réagir contre les usa- 
ges germaniques en la matière et contre les dangers de 
promiscuité que présentaient les petites agglomérations 
du moyen âge ; enfin l'esprit d'interprétation subtile, de 
logique outrée, spécial aux canonistes : a Ici plus que 
partout ailleurs, le droit canonique se grisa d'analogies 

(1; Sur la déûnition de Taffinité résultant du mariage consommé et sur 
ce qu'il faut entendre par consommation du mariage, v. un passage de 
saint Thomas d'Aquin (in-4, dist. 41, q. 1, art. 1) que la crudité de ses 
termes nous empêche de reproduire, même en latin. — Les empêche- 
ments dirimants de mariage sont, selon le droit canonique, les suivants : 
Error, condition vo((im, cognatio, crimen^ 
Culitts dispariUs, vis, ordo^ ligameny honesias, 
AmenSj affinis^ si clandestinus^ et impos^ 
Si malier sit rapta^ loco nec reddita iato^ 
Usée socianda velani connubia, facta rétractant. 
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forcées et de déductions extrêmes (1). » Après coup on 
invoqua encore une autre raison : un des buts secondaires 
du mariage devait être aux yeux de TEglise le développe- 
ment des sentiments de charité et d'amour entre les 
hommes ; or, si le mariage intervenait entre parents ou 
alliés, c'est-à-dire entre personnes qu'unissaient déjà des 
liens d'aiïection, il ne remplirait plus son but, « c'était 
alors en quelque sorte un double emploi, une perte de 
forces bienfaisantes (2) ». 

On étudiera successivement dans deux paragraphes 
l'historique et l'empêchement d'affmité légitime et la 
théorie des trois genres d'affinité. 

§ I«r. — Historiqae de rempêchement d'affinité (3). 

A quelque époque que l'on se place, le droit canonique 
interdit toujours le mariage entre alliés en ligne directe à 



(1) Esmein, Le mariage en droit canontgae, vol. 1, p. S8. 

(2) Esmein, Ibid., p. 89. 

(3) Consulter: Labbeus et GossarUus, op. ciL Pothier, Traité du con- 
trat de mariage, partie m, ch. 3, art. 2, § 2. Esmein, Le mariage en droit 
canonigoe.psssim.— Voici ta liste des principales décisions des conciles 
sur la matière: 



Conrilia 
E/i6eriian«jfi, Eirire (305), canons 61 et 66. 
Ntocesaretnse, Néocésarée (314), can. 2. 
Agathfnte, Agde (506), can. 61 (anapect !). 
Epaonen*e, CEpooe (517), caa. 30. 
Arv€rnent0, Aurergne (535), can. 12. 
Aureliense, Orléana (538), can. 10. 
Parisiens9t Paria (557), can. 4. 
TttrontMt, Toura (567), can. 3t. 
Pariiiente, Paria (577). 
AmnvodortHse, Auxerre (576), can. 27-33. 
Lngduntnst^ Lyon (563). can. 4. 
MaiUronense, Mâroa (585). can 18. 
Parisiense, Paria (615) can. 14. 
Bhfmeiist, Reims (635), can. 8. 



Herdufoniense (673), can. 16. 
Fo/claium, Tolèda (694). aantant. 14. 
Bomanum, Rome (721), can. 5, 7 et 9. 
LipMen$€y Leptinoa (743), can. 3. 
Romanum^ Rome (743), can. 6. 

Synoiu$ 
Mettnsis, Mttz (753). can. 1. 

Concilia 
Compendiense, Compîègne (757), can. 1 et 2. 
F«rmeriVn«, Verberie (758), can. 1 et 3. 
Forojulitntt^ Préjua (791), can. 8. 
Artlaten$9^ Arles (813) can. 11. 
Muguniiarum, Maycnce (813), can. 8i et 55. 
Cabilonenae, Ch4lon-B-Sa6ne (813). can. 28 
et 39. 
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Tinfini (1) ; sa doctrine n'a varié qu au point de vue de l'af- 
finité en ligne collatérale. 

On a vu précédemment que les conciles d'Blvire (305) et 
deNéocésarée(314) avaient défendu le mariage entre beau- 
frère et belle-sœur, et que le droit romain avait fait sienne 
cette prohibition. 

A ce moment-là déjà, TEglise interdisait aussi Tunion 
entre alliés au degré d'oncle; mais avec plus de timidité, 
semble-t-il, car c*est seulement au vi* siècle que l'on voit 
les conciles condamner ces mariages: les conciles d'Œpo- 
ne (517), d'Auvergne (535), d'Orléans (538), de Paris (557) 
défendent d'épouser « relictRm avunculi vel patrui ». En 
l'an 577, un concile réuni à Paris condamna au bannisse- 
ment Prétextât, évèque de Rouen, pour avoir béni le ma- 
riage du fils de Chilpéric I", Mérovée, avec sa tante par 
alliance, Brunehaut (2). 

Jusque là l'empêchement d'afïînité était moins étendu 



ConcUim 
Moguntiiium (847). can. 38. M et 30. 
SMessionense,Soiu%onB(SoB), ctn. 12. 
Bomanmm^ Rome (853), ctn. 38. 
n'ormatitMse, Wormes (868). can. 33, 33, 

36 (et 78, auspeet!). 
Duziacemte, Touzy (874). 
Bitarietnse, Bourges (1031), can. 17 et 18. 
B»iomagtiU9, Rouen (1073), can. i4. 
Arvtrmem»^ Aurcrgne (1080), can. 3. 
Lateranenu, Latran (1133), can. 5. 
Londinenêt on Westmonntterieits0 (1125), can. 

16. 
Arm«n««, Reima (1131), can. 16. 
L0Uranen$€, Latran (1139), can. 17. 
Bituricense, Bourges (1186), can. 1. 



Lattranense, Latran (1315), can. 50. 

Synoius 
Baioeensis. Bayeux (1300), can. 68 et 70. 

Concilia 
ro/onicnie, Cologne (1536), pars 7», cap. 46. 
Camerarense (1565), lit. xt, cap. 11. 
Botomagense, Rouen (1581), tit. de matri- 

mon., 10, 13. 
Burdigalense, Bordeaux, til. xv, in fine. 
Turonense, Tours (1583), tit. ix, in prineip. 
Bituricense, Bourges (1584). tit. xxvi», cap. 4. 
Mexicaniim, Mexique (1585), lir. iv, tit. il, 

I 3. 
Tolosanum, Toulouae (1590). para 11, tit. 

De matrim., || 3 et 4. 
yarbonciise, Narbonne (1609), cap. xxii. 



(1) La première mention en est faite dans le canon 66 du concile 
d Elvire ; les autres conciles la répètent presque tous. 
(1) V. «apra, Législation germanique. 
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que celui de parenté, puisque le mariage n*était pas per- 
mis entre parents au degré de cousins germains et était 
néanmoins licite entre alliés au même degré. On arriva ce- 
pendant, en vertu d'une conception spéciale du maniée 
que nous avons signalée, à assimiler TaiBnité àla parenté. 
Il en résultait logiquement que Tempèchement d'affinité 
devait suivre une marche parallèle à celle de Tempéche- 
ment de parenté et s'étendre comme celui-ci jusqu'au de- 
gré de cousins germains et même à une certaine époque 
jusqu'à tous les degrés connus. 

A quel moment commença à s'établir cette nouvelle 
manière de voir ? La question est discutée. Le principe de 
l'assimilation de l'affinité à la parenté n'est formulé nette- 
ment par les conciles qu'au ix* siècle. Le concilium Ca.- 
bilonensey tenu en 813, s'exprime ainsi (canon 29) : « Sane 
quœ in proprio viro, hœc nimirum in uxoris parentela 
de lege nuptiarum régula custodienda est. Quia ergo 
constat eos duos esse in carne una, communisillis utrim- 
que parentela esse credenda es(, sicut scriptum est :. 
erunt duo in carne una, » Mais il arrive souvent qu'un 
principe est vaguement entrevu et qu'on en fait des appli- 
cations, longtemps avant d'en dégager la formule exacte : 
c'est ce qui arriva pour le cas qui nous occupe. 

Le VI® et le vu* siècle ne présentent aucune trace sérieuse 
de cette nouvelle doctrine. Le 61® canon du concile d'Agde 
(506) défend bien d'épouser « quam consanguineus ha- 
buit » ; mais ce canon est plus que suspect: il n'existe pas 
dans les anciens manuscrits, et d'ailleurs le concile de To- 
lède, qui, tenu près de deux cents ans plus tard (694), re- 
produit exactement dans sa sentence 1 4 les termes du canon 
d'Agde précité, omet précisément les mots « quam con- 
sanguineus habuit », et borne au degré d'oncle la prohi- 
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bition de mariage entre alliés (1). Le canon 14 du concile 
de Paris de 615 doit être entendu, croyons-nous, dans le 
même sens, quoi que semble en dire Pothîer (2). 

Mais au vin* siècle, l'assimilation entre Taffînité et la pa- 
renté résulte formellement du concile Romain, tenu soub 
Grégoire II, en Tan 721 ; le canon 9 de ce concile est ainsi 
conçu : « Si quis de propria, cognatione, vel quam co~ 
gnsitus habuit, duxerit uxorenij anathema, sit. » Dès ce 
moment, on ne distingue plus entre l'empêchement do 
parenté et Tempéchement d'affinité ; les dispositions édic- 
tées au sujet du premier visent par là-mème le second. 
Or, comme au début du tiii' siècle le mariage était inter- 
dit entre parents àTinfîni, il le fut de même entre alliés à 
Tinfîni. Cette prohibition si étendue, en raison sans doute 
des grands inconvénients pratiques qui en résultaient, subit 
cependant bien des fluctuations. C'est ainsi que le même 
Grégoire II, dans une lettre à Boniface, archevêque de 
Mayence, la limite au quatrième degré (3) ; l'édit de Gré- 

(1) Les anciens manuscrits ne mentionnent au concile d'Agde que 47 
canons. — V. Labbeus et Gossartius, op. cit., tom. iv, p. 1397 (note 
du Père Syrmond) ; Pothier, op. et loc. cilal. 

Il) Pothier, op. et loc. citât. — Nous croyons, contrairement à ce que 
dit à ce sujet le célèbre jurisconsulte que ce concile ne prohibe le ma- 
riage entre alliés qu'au degré d'oncle, comme les conciles du siècle 
précédent. 

(3) Labbeus et Gossartius, tom. vi, p. 1448, i3« lettre, art. 1 : « /n 
primia legebàtur in quota, progenie propinquorum matrimonium copule- 
tur ? Dicemus quod oporluerat quidem, quamdiu se agnoscunt affinilati' 
propinquos, ad hujus copulfe non accedere societatem : sed quia tempe- 
ranlia magia, et prœsertim in tam bnrbara gente plus placet quam diatric- 
tio cenaurae^ concedendum est ut poat quarlam generationem junganlur. n 
Il s'agit là du quatrième degré d'après la computation canonique : en 
elTet, d'une part Grégoire II, pour qui toute parenté était un empêche- 
ment de mariage, n'aurait pas vraisemblement consenti à restreindre 
sa prohibition jusqu'au quatrième degré de la computation civile (cou* 
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goiré III, rendu vers le milieu du même siècle, semble 
mAnie ne prohiber le mariage entre alliés qu'au degré 
d oncle (1). En revanche le Pape Zacharie, dans une lettre 
adn-ssée à Pépin, Maire du Palais, rappelle que le ma- 
riage Entre parents (donc aussi entre alliés) est défendu 
d\ine manière illimitée, tant que la parent peut être 
connue : a Nos autem,.. multo dimplius confirmantes dici- 
m us ut dum usqxie sese generatio cognoverit,,. non copu- 
letur conjugiis (2). » 

N4-*anmoins, dans le courant du viii* siècle, la tendance 
gt'*rn^^rale était plutôt en faveur d'une restriction de Tem- 
p^chement d'affinité. Cette tendance aboutit aux décisions 
dp?; conciles de Compiègne et de Verberie, qui déclarèrent 
dirimants aux trois premiers degrés et prohibitifs au 
i[u;i(rième les empêchements de parenté et d'alliance (3). 
Au début du IX® siècle, la discipline sur ce point est encore 
la un6me, si ce n'est que l'empêchement est devenu diri- 
mant au quatrième degré ; c'est ce que décide le concile 
dr Mayence, tenu en 813 (4). 

M!is permains) ; d'autre part le système de computatioh canonique 
commençait déjà à être connu. 

} . t'^diclnm Cfrefjorii paptc IIT^ 11 (Labbeus et Cossartius, tom. vi, 
p, MmO. 
tl*( Cap. 22 (Labbeus, tom. vi, p. 1506 et s.). 

:1 On ne s'accorde pas sur les dates exactes des conciles de Corn- 
pif jrnc et de Verberie ; le premier est, croit-on, de 757 ; le second de 
75W *m 768. — - Il convient de signaler en passant le concile de Latran 
dr Tjj, qui condamna deux évoques hérétiques, Adelbert et Clément: 
ce (lornier enseignait entre autres choses qu'on pouvait épouser la 
veuve de son frère. 

i Can. 54 : «• Conti'adicimus quoquc ni in quaria qerteralione nuUus 
-impiitiê conjugio copiiletur ; ubi aiilcm posl Intcvdictum, facttim invenhtm 
fvvf'fti êcparetur. » 
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Mius dès le milieu de ce mùme ïx" siècle^ it y eut comme 
un retour aux idées du concile romain et du pape Zacharie. 
Un nouveau concile tenu à Rome en 853 défend d'épouser 

son alliée, « quam cogïiRtus habuit ^t^ sans restreindre 
l'empêchement à un degré quelconque ; pluîi explicite en- 
core, 11* concile de Worms [SîjS) in Le rd il le mariage entre 
parents ou alliés « usque dum generatio recordeturj 
cognosciiur, aut met noria reiinetur (l). » Une pareille 
extension ne pouvait aller sans difficultés (on «*en était 
déjà aper<;u au siècle précédent sous les papes Grégoire 
et i^acharie, et celte première expérience eût du suflire) ; 
aussi le concile de Tousçy (S) de 874 ne déclara-t-il inces- 
tueux fjue les mariages eontraelés entre parents et alliés 
à louB les degrés qui avaient un nom de parenté : a Tam- 
diu lîero, ut chrlstlana religio et auctoritas sanctœ 
Ecclesiw sancit.canjugia inter proximos vitanda sunt^ 
^uamdiu necessiiiidiaum nomina persévérant, quoiuam 
^^nquRm christisLuis convenit, utdxiœ sLuttres necessitii- 
^^nes, ut Beat us ait Augustinus, in homine iirio fiant, n De 
**^Jiriîicipe, les Pères du concile de TouKy concluaient que 
^j^^^ riage ne peut être permis qu'au delà du septième 









ut 



^^ri^*indUum [iomamtm, can* 38 ; Womiath'nse, can, 3î. — Fotliier 
t^^L^ du condJÉ de Wurnitïfl que le canon m^ Jequet n'existe pas 
'M. ^ss anciens nianuscnts. 

•^Zl^OTK^iiiHm DuIiacen3^^, Adi^crsus inctrsta conjugia. &i rerum ûcclesiûS' 
p€rvQ^ioiu?j^. — L*îs Pères de ce concile adressèrent nuï évèquea 
Uine xine lettre (Labbeus, tome i\, p. 11ù2 cl &A condamnant Ici 
:cs incestueux contractés en Aqui Laine en vertu d'une lettre de 
' "*- C^rcgoire d Aug^ustin, d\*ôque des Angfliiis, perniettiint le tnariage 
***^<^isiéme et riuatrième degrés, sans doute par condescendance 
''■^ <^Ltc nation de néophytes ; « Xçce&B& esf, disait saint Grégoire, 
-'''* »'»i teriUi vft quàfto rjeu^irnUo fideitum licenCer »ibi Jungi dabe&L n 
~ ^^othier, op. et toc. eit^t^}. 
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degré, chacun des sept premiers degrés ayant un nom 
particulier (1). 

Au !• siècle, Tempéchement s'étendant jusqu'au sep- 
tième degré était universellement admis. Mais au xi* siè- 
cle, les divergences commencèrent à se produire ; les 
conciles de cette époque sont moins formels : le mariage 
n'est plus interdit qu*au sixième ou au septième degré (2). 
Il est juste de remarquer, conformément à une décrétale 
d'Alexandre II (3), que ceux qui bornaient la prohibition 
au sixième degré ne commençaient en général à compter 
qu'à partir des cousins germains : ils admettaient donc, 
en définitive, l'empêchement jusqu'au septième degré. 

A la môme époque éclatait sur ce point une dissension 
plus grave, l'hérésie dite des Incestueux. Les Incestueux 
admettaient la prohibition jusqu'au septième degré, mais 
ils prétendaient que les degrés devaient être comptés, non 
pas d'après le système de computation canonique, mais 
d'après le système de computation civile, ce qui avait 

(1) Voici les noms des sept premiers degrés : 1<* frères et sœurs ; 
2« cousins germains, fralrum sororumve filii aul flliœ ; 30 fratrum soro- 
rumve nepotea et neples ; 4* fralrum sororumve pronepotes ou proneptea ; 
b* firatrum sororumve abnepotea ou abneptes ; 6« fratrum sororumve atne* 
pôles ou atneptes ; T fratrum sororumve irinepotes ou trineptes. — C'est 
bien au concile de Touzy que se rattache la prohibition au septiènie 
degré ; en effet, on n*en trouve de traces antérieures que dans les 
Capitulaires de Benediclus Levita, dits Faitx Capitulaires. 

(2) Concilium Dituricense, Bourges (1031), can. 17 et 18 : c Ut nutltis 
de parenlela sua uxorem accipial usque in sextam vel septimam proge- 
niem. — Ut nullus uxorem consanguinei vel alicujus parentis sui in con- 
ju^ium accipicl... t 

(3) Ad episcopos clericos et judices Italiœ (Labbeus, t. ix, p. 1140). Ceux 
qui bornaient Tempèchement au sixième degré se fondaient sur la rai- 
son suivante : c sicut totius mundi scx setates existunt^ et humante vitœ 
totidem sex, ila et in consanguiniiate sex tantummodo... computandas 
esse generationes. i 
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pour effet de restreindre considérablement Tempèchement 
d'af&nité et de parenté. Alexandre II fit solennellement 
condamner leur système dans deux conciles réunis succes- 
sivement à Rome en Tan 1065 (1). 

L'empêchement de mariage entre parents et alliés jus- 
qu'au septième degré présentait de tels inconvénients que 
le concile général de Latran, tenu en 1215, sous Inno- 
cent m, dut le restreindre au quatrième degré : « Non 
débet reprehensibile judicari, si secundum varietatem 
temporum, statuta quandoque varientur humana, prœ- 
sertim, cum urgens nécessitas aut evidens utilitas id 
exposcit... PTohibitio çopulœ conjugalis quartum con- 
sanguinitatis et affinitatis gradum non excédât, quoniam 
in ultenoribus gradibus jam non potest absque gravi 
dispendiogeneraliter observari (2). » Au concile de Trente, 
on proposa, mais en vain, de le réduire au troisième de- 
gré (3). 

§ II. — Les trois genres d*affinité. 

Tout ce qui précède ne concerne que le primum genus 
Siffinitatis ; mais l'empêchement d'affinité était plus 
étendu encore par suite de l'admission par les canonistes 
de deux autres genres d'affinité, qui ne furent abrogés que 

(1) On les excommunia (Labbeus, t. ix, p. 1081 et 1082). — V. aussi 
4 une lettre d'Alexandre II ad clericoa Neapolitano8 (Labbeus, p. 1134, 

lettre 27) et la lettre citée à la note précédente. 

(2) Suit ce motif singulier : « Qu&temarius vero numerus bene congruit 
prohibitioni conjugii eorporalis de quo dicit Apoatolus quod vir non habel 
potestatem sut corporis, aed mulier ; nec mulier hahet proteatatem aui 

MfPOTta^ aed vtr, quia qiialuor aunl humorea in corpore qui conatant ex 

j/mMrOr elemenlia. » (Can. 50). 
rÀ^ Theincr, Ac%a^ genuina aa. œcumenicx corncïiix trideniini^ ii, p. 336, 
t:«, 360,887. 
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dans le concile de Latran. En vertu de Yunitas carnis, il 
se produisait une sorte de multiplication de TafTinité par 
elle-même, si bien que Talliance, au lieu de se former 
seulement comme en droit romain entre un époux et les 
parents de Tautre, s'établissait aussi entre un époux et les 
alliés de Tautre, entre les alliés respectifs des deux époux 
et, dans un cas particulier, entre certains parents respec- 
tifs des deux époux. 

L'affinité du premier genre était donc le lien existant 
entre l'un des conjoints et les parents de l'autre ; c'était 
la seule qu'eussent connue le droit romain et même le 
droit de l'Eglise dans les premiers siècles. 

L'affinité du second genre existait entre l'un des con- 
joints et les alliés de l'autre. Elle pouvait donc se former, 
soit entre un mari et le conjoint d'un parent de sa femme, 
soit entre un parent d'une femme et la seconde épouse du 
mari veuf de cette femme (1). Logiquement cette affinité 
aurait dû faire obstacle au mariage dans les mêmes 
degrés que celle du premier genre. Mais c'était là une 
conséquence bien difficile à admettre en pratique ; aussi, 
comme le fait remarquer M. Esmein, utilisa-t-on pour 
pouvoir restreindre cet empêchement des textes écrits à 
une époque où l'Eglise défendait le mariage jusqu'au 
septième degré de computation romaine, ou jusqu'aux 
troisième et quatrième de computation germanique (2). 
En vertu de ces textes, on décida que l'affinité du second 
genre formerait un empêchement, dirimant dans les trois 
premiers degréa, prohibitif au quatrième. Cet empêche- 
ment d'ailleurs résultait aussi bien de la fornication que 
n. ' II.— 

(1) Bernard de Pavic, Summay p. 168. 

(2) Esmein, Le mariage en droit canonique, vol. 1, p. 380. 
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il 
du mariage consommé ; ainsi, lorsqu'un homme avait eu I 

des relations avec deux femmes, }es parenta au troisième I 

degré de la première ne pouvaient épouser la seconde (1), i 

LafïîniEé du troisième genre se formait entre l*aliié au f 

second genre d'un des conjoints et le conjoint de Taulre. ^ 

Ainsi un parent de ma femme se mariait : son conjoint 

devenait mon allié au second genre- Si le parent de ma 

femme venait à mourir et que son conjoint se remariât, le 

second conjoint devenait mon aUié au troisième genre i'2), 

L*empèchenient n'existait ici que jusqu'au second 

degré (3); d'ailleurs, comme le précédent, il résultait de 

la fornication aussi hien que du mariage. . 

Nous avons annoncé plus haut rjue fe droit canon avait ï 

aussi connu une sorte d'aninitë existant entre les parents ( 

d'un époux et les parents de l'autre. « Lorsqu'une femme 

devenue veuve contractait une nouvelle union, non seule- ' 

ment elle restait ralliée des parents de son premier mari 

et transmettait cette qualité à son second époux, mais 

encore les enfanta nés du second mariage ne pouvaient 

p&B contracter mariage avec les parents du premier mari 

jusqu'au quatrième degré de parenté (4), n On expliquait 

(l) Bernard de Povie, S«ï7ima, p ns, 

{î] BL-rTietcl de Pavie, Siimm.i. p, 17:5* 

(3) Esmein, op. ritat., p. "iM. — D'après PoUiiar (pail. itr, cli. S, 
wL. a» g î), les adiniU^s du second et du tmisièmc genre formaieut 
empét^heuieDt lie mariage Jans les mèrnc^i degrés qi»e celle du premier 
pure. 

(i) Esmein, op. citaLt p, 38L — Cette dernière sorte dafiïnité e&i 
beaucoup plus compréheu faible A notre avis que celles dite du troisième 
genre ; il semble en effet plus naturel qull y ait une affinité entre les 
parents des deux époux qu'entre leurs aîht^s. On a déjà sîguali^ un ras 
d'afllnité entre les parent? des deux <;'onjfJinls (V^ aiiprn, Lr^inLiituTis 
anciennes, l^fiitflnvK De même dans l'Eglise grecque, où la prohibi- 
tion entre allies na atteint que le sÎKièmo de^ré|On considère comme 
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d'ordinaire cette prohibition concernant la soboles ex se- 
cundis nuptiis par la théorie de Vunitascarnis ; mais cer- 
tains auteurs n'y voyaient qu^^une interdiction spéciale et 
arbitraire. Comme les précédentes, elle résultait de la 
fornication. 



Tel était l'empêchement de mariage résultant de TafTi- 
nité légitime, lorsque se réunit en 1215 le concile de 
Latran : prohibition de mariage jusqu'au septième degré 
entre alliés du premier genre, jusqu'au troisième degré 
entre alliés du second genre, jusqu'au second degré entre 
alliés du troisième genre, jusqu'au quatrième degré en ce 
qui concernait la soboles ex secundis nuptiis. ail y avait 
là, dit M. Ësmein, un vaste réseau aux mailles étroites, 
où, de la meilleure foi du monde, bien des contractants 
devaient être pris (1). » Il y avait là aussi, pour des 
époux désireux de se séparer, un excellent moyen de faire 
annuler leur mariage sous prétexte d'une alliance vraie 
ou feinte qu'ils se découvraient après coup : l'empêche- 
ment d'affinité était en ce sens comme un correctif à la 
règle de l'indissolubilité du mariage dans une législation 
qui n'admettait pas de véritable divorce. 

Frappé de ces inconvénients, le concile de Latran ne 
laissa subsister que l'aflinité du premier genre, en restrei- 
gnant au quatrième degré l'empêchement de mariage dont 
elle était la cause. 

Les auteurs du temps citent cependant un cas d'empê- 
chement d'affinité au second genre ayant résisté à l'abro- 

alliés entre eux les parents des deux époux {Concilium Trullanum, 
anno 692, cap. 54. — Basiiicae, liv. xl, tit. 37, /. Julia, de adulter,, c. 77.) 
(1) Ësmein, op. cital.y vol. 1, p. 88. 
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gation prononcée par le concile de Latran. Supposons un 

ï^omme voulant épouser la belle-mère de sa défunte femme. 

n n'y a pas entre eux affinité véritable : Thomme en se 

'Variant n'a contracté affinité qu'avec les parents de sa 

'emme et non avec ses alliés ; or la belle-mère de la femme 

'ï'est pour celle-ci qu'une alliée. Avant le concile de Latran, 

** y aurait eu là affinité du second genre ; mais, l'affinité 

^^ second genre ayant été abolie par le concile, il semble 

^^e rien ne s'oppose à la validité du mariage. Cependant. 

^^s s'^tant présenté en Normandie plus de quatre siècles 

*^**ès le concile de Latran, une telle union fut jugée illicite. 

^stien Leporcher voulait épouser Marie Auvray, belle- 

^uôt*0 de sa première femme Louise le Vicomte, et avait 

r^^rïu à cet effet un rescrit de Rome, dûment entériné 

^^x' l'^vêque d'Avranches ; il avait aussi en sa faveur, dit 

po^^iex", des consultations de Sorbonne. L'appel comme 

^'»t>ias ayant été porté au Parlement de Rouen, l'avocat 

S^nêrfitl du Vicquet soutint qu'en dépit du concile de La- 

van ^t l)ien qu'il n'y eût là qu'une afDnité du second genre, 

00 <i^A^ait tenir compte de Thonnèteté publique et ne pas 

^^ss^x* conclure ce m.ariage : le Parlement de Normandie, 

**^^*>^ dans cette voie, décida par arrêt du 17 décembre 

' ^iu'il avait été abusivement procédé à l'entérinement 

**^^<:5 rit et fit défense de passer outre à la célébration du 

*^,^g"e sous peine de mort. Le Parlement jugeait qu'il 

■^^t là un empêchement d'honnêteté publique si fort 

*^*«tait pas susceptible de dispense (1). 

Code* ^ Duperpay, Traité des ôxB-penst» de mariage, p. 17 ; Le Ridant, 

y^^ ^^^ "^ <nmonia/, 2® partie, p. 29. — Pothier, Traité du contrat de ma- 
^^^^ri. m, ch. 3, art. 5, § 3. — 11 fut rendu par le même Parlement 



un 

^ arrêt portant une décision identique au sujet d'un homme qui 

épouser la veuve de son beau-Ûls. 



\ 
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En résumé et à part cette restriction, rempêchement 
d'affinité du droit canonique n'existe, depuis le concile de 
Latran, qu'entre un conjoint et les parents de l'autre, en 
ligne directe à Tinfini, en ligne collatérale jusqu'au qua- 
trième degré. 



CHAPITRE TROISIEME 
L*affiiiitas ex copula illicita. 



On a vu que TafTinité résultait en droit canonique des 
relations sexuelles, et non pas du mariage comme en droit 
romain. Logiquement, TafTinité devait résulter du com- 
merce charnel, môme lorsqu'il était illicite, c'est-à-dire 
entretenu en dehors du mariage ; par la copula illicita^ 
comme par la consommation du mariage, deux personnes 
devenaient una caro (1); dès lors, la parenté de l'une se 
communiquait à l'autre sous forme d'aflinité : les parents 
de l'une étaient désormais les alliés de l'autre. 

On étudiera successivement l'empêchement que produit 
cette affmité, tel qu'il était avant le concile de Trente et 
tel que l'a restreint ce concile. 

I. — Avant le concile de Trente. 

Il est probable que l'empêchement d'afBnité illicite avait 
été admis dès les premiers siècles de l'Eglise. C'est du 
moins ce qui semble résulter du dernier canon du concile 

(1) C'est ce qu'on trouve déjà dans saint Paul, f « Epitre aux Corin- 
tliivns, ch. Vf, v. 16: t An ncacUis quoniam qui adhœrcl merUriciy unum 
co)j}ua offiriur, erunt quoque duo in carne una. » 
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d'Ancirc (1)^ tenu en 314 ; mais ce n'était alors qu'un em- 
pêchement prohibitif et ne s'étendant probablement qu'aux 
degrés les plus proches. 

Une décrétale pseudo-isidorienne, attribuée au pape 
Grégoiriî, est beaucoup plus catégorique : « Nec aliquam 
quftmquisex propria consanguinitate conjugem habuit 
vel cliqua inlirita pollutione maculavit in conjugiuin 
ducGre ulli profecto christianorum licet vel licebit (2). 

On peut affirmer en tout casque cet empêchement était 
communément admis en France à la fin du ix* siècle. En 
effet, le concile de Touzy, tenu en l'an 860, eut à examiner 
^ne affaire dans laquelle un mari refusait de consommer 
le mariage parce qu'il avait eu antérieurement des rela- 
^^oos avec une parente de sa future épouse : « Quoniam 
^^^enis femina, cum qua carnali commercio mixtxis fue- 
^^^^i propinqua istiua puellse extitit,.. quamdiu in tali 
"^^îu mancreynus nec ego nec illa fruciuosam poeni- 
'^dL în agerû possemus, neque talis incestus, nisi sepa- 
,^^ ^-iG nostra ah invicem, sanari valeret (3). » Or, dans 
«^mojre qu'il rédigea sur cette cause, Hincmar de 
^^ ^ m^ar-». ^ reconnut qu'il y avait bien là un empêchement de 
^^ s^^^ir-m ^ge et approuva la conduite du mari : a Sed ipse non 
r^^l*^. -9.^^tfihir ut conjuge, eo quod, ut fatetur, cum aliqua 



^'ice 




\w»^ > «t Sponsum fiukinm habcns, sororem ejus violavil cl gravidam reddi- 



^il. 



T^^^ntmorSttm dfttpnnsalam sibi diixil uxoretriy illa vero qua: corrupta 



* *-rt *^ ^^^,^^ g^pt^rcm'U: hi qui fuernnt conseil, posl decennem salisfactionem 

lu^tt^t « Hni suseipi^ ^cûnndum (jradns pœnilentiœ conslUulos. » Si ce mariage 

feA^t jugé criminel ci puni de la pénitence de dix ans, c'cUil à cause 

^ft V^tlintl^ formce entre les deux fiancés par les relalions illicites de 

^ ^^t\ d'eux avec ta sfï^iir de Taulre. 

t^) \^ HinschiuB. Dccretales paeudo-isidorianœ, p. 751. 
t3) De fj«p£ij« ^lëptwni el fUiœ Regimnndi comitis, Hinvmaris opéra, éd. 
^iï'mond, ir, p. 6iK. 
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ejusdem puellse propinqua quondam carnali commercio 
se 7niscueHt{\). » 

Le principe de radînité se formant que la simple copulsL 
camalis fut dès lors appliqué dans toute sa rigueur : le 
fait brutal de la copula sudisait, pourvu que les relations 
eussent été normales et complètes, même s'il n'y avait pas 
eu intervention de la volonté d'une des parties : « Cum 
femina prorsus invita^ ignorante. efaria,insana, quia ea 
copula satis est ad generationem (2). Comme le fait 
remarquer M. Esmein, c'était une règle de nature à jeter 
le trouble dans les familles et a rendre parfois bien diffi- 
cile la pratique judiciaire (3) ; on se montrait heureuse- 
ment très exigeant pour la preuve des relations sexuelles. 

L'empêchement d'affinité illicite avait d'ailleurs la même 
étendue que l'empêchement d'affinité légitime : et lorsque 
celle-ci forma obstacle au mariage jusqu'au septième 
degré, il en fut de même de Vaffinitas ex copula illicita[^), 

(1) Ibid.^ p. 647. — Sifçnalons une autre trace de notre empêchement 
dans un canon du concile de Compiègne, tenu plus d'un siècle avant 
celui de Touzy : « Si qiiis uxore. accepta invcnil eam a. fratre suo con(a- 
minafain, ipaam dimittcns accepit aliam, ipaamque conlaminatam invcnil^ 
iixor illins fef/Uima esty propterea quia nec ipae virgo fuit illo temporc.n 
(Concilium Compendiense, Gompiègne, 757, can. 7). A notre avis, ce texte 
entend parler de relations ayant eu lieu avant le mariage, et non pas 
après: ce qui est bien le cas de l'aflinitë illégitime, et non de Vaflinitaa 
supcrvenien8. 

^2) Sanchez, De aacrameiU. matrimon., lib. vu, disp xliv, n© 17. 

(3) Ësmein, Le mariage en droit canonique^ vol. 1, p. 378. 

[i) Il existe cependant des textes qui, au premier abord, semblent 
dire le contraire ; mais ils sont relatifs, non à Vaffinitax ex copula iHicila^ 
mais à Vaffinitas superveniens, dont il sera question au chapitre suivant. 
Ce sont des décrétales d'A.le.xandrc III {\^^ collection, ch. 5, tit. de eo 
qui cogn. consanguin, uxoris)^ d'Urbain III (Ibidem, ch. ultim., tit. de 
rfi^or^), Innocent III (ch. 6, ex t. de eo qui cognov. consanguin. u.rons, in 
fine.) 
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C'est ce qu'on lit du reste dans Yves de Chartres : <r Pro- 
geniem suam unumq'uemque usque ad sepHmam ob- 
servare decrevimus genersLtionem, et qtiamdiu se agnos- 
cant affinitate propinquos, nec eam quant aliquis ex 
proprna consanguinitate conjugem habuit, vel afîqua 
illicita pollutione maculavit, in conjugio ducere uUi 
Christianorum licet(\), » 

De la copula illicita résultaient, non seulement une affi- 
nité du premier genre, mais aussi des affinités du second 
et du troisième genres, ainsi que l'empêchement de ma- 
riage spécial à la soboles ex secundis nuptiis (2). Ainsi 
entendu l'empêchement d'affinité illégitime atteignait des 
proportions tellement exagérées qu'une réforme s* impo- 
sait : elle fut faite en partie par le concile de Latran ( 12!5), 
qui ne conserva plus que le premier genre d'affinité, tant 
illégitime que légitime, et restreignit au quatrième degré 
l'empêchement de mariage qui en était la conséquence. 
Cet état de choses ne devait subir de nouvelles modifica- 
tions que trois siècles après, lors du concile de Trente. 

II. — Après le concile de Trente. 

Le concile de Trente s'exprime sur l'affinité illégiLiaie 
de la façon suivante : « Sancta synodus eisdem et aliis 
gravissimis de causis adducta^ impedimentum quod prop- 
ter affinitatem ex fornicatione contractam induciiui\ et 

(1) Décret d'Yves de Chartres, ix« partie, ch. 26. — Il e^t vrai 
qu'Yves de Chartres s'appuie sur une lettre de saint Grégoire â Félix 
de Messine, tirée des décrétâtes pseudo-isidoriennes et présentant par 
conséquent des garanties plus que douteuses d'authenticité. Le passago 
que nous avons cité montre cependant quelle était la doctrine du droit 
canon sur le point qui nous occupe au temps d*Yves de Chartres. 

(2) V. supra^ ch. deuxième, ii. 
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matrimonium postea, factum dirimit, ad eos tantum qui 
in primo et secundo gradu conjunguntuVy restringit ; in 
ulterioribus vero gradibus statuit affinitatem matrimo^ 
nium postea contractum non dirimere (1). » 

Désormais, rempêchement d'affinité illégitime était 
donc restreint au second degré, tandis que celui d'affinité 
légitime, en dépit de plusieurs tentatives, subsistait jus- 
qu'au quatrième : c'était là une dérogation notable au prin- 
cipe que l'affinité se formait par la copula carnalis et 
entraînait les mêmes conséquences, quel que fût le carac- 
tère, licite ou non, de cette copula. 

Une difficulté s'éleva sur l'interprétation du texte que 
nous venons de citer. Quelques canonistes prétendirent 
que, le concile n'ayant pas expressément permis le ma- 
riage aux troisième et quatrième degrés, l'affinité illégi- 
time à ces degrés devait encore former un empêchement 
prohibitif. Pie V, dans une Bulle rendue motu proprio en 
1566, décida au contraire qu^il n'y avait au troisième et au 
quatrième degré d'affinité illégitime, aucun empêchement 
de mariage, ni dirimant, ni même prohibitif (2). 

Dans la pratique, on n'admettait la preuve de l'affinité 
illégitime sur laquelle on basait une demande en nullité 
de mariage que si cette affinité résultait d'un commerce 
public. Si elle résultait d'un commerce secret, le mariage 
était aux yeux de l'Eglise une laute, un péché, mais non 
un acte annulable (3). Si au contraire le commerce établis- 

(1) ConcUium Tridentinutriy session 2i, ch. 4. 

(2) Rapportée par Sanchez, De sacrament. matrimon.^l. vu, disp. lxvii, 
no 4 : M Derlaramus et anctorilute apostolica decemimuè^ nnllum hpdie 
impedimmlfun reitwnere quominus in ulterioribiia gradibus fii^Jusmodi 
Uberc et licite tnatrimoniinn contrahi posait. » 

(3) Ainsi le décide Alexandre III: « De illo qtù mulierem quamd&m 
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Bant raffinité avait été public, les juges pouvaient en 
admettre la preuve : Pothier rapporte à ce sujet un arrêt 
du 20 août 1664 qui cassa un mariage sur la preuve faite 
que le mari avant ce mariage avait publiquement entre- 
tenu la fîUe de sa femme. 

On se montrait d'ailleurs assez exigeant en ce qui con- 
cernait les preuves de Texistence du commerce public. 
Un bruit vague, une rumeur de quartier étaient jugés 
insuffisants : /ama per se iiihil probaL II fallait en outre 
des témoignages précis et émanant de personnes dignes 
de foi ; c'est ce que décide Célestin III : « Rumor viciniss 
non adeo est judicandus v&lidus, quod,nisi rationabiles 
et fide dignœ probationes accédant, possit bene constitua 
tum m&trimonium irritari (1). » 



CHAPITRE QUATRIEME 
L'affinitas superveniens. 



Nous arrivons avec Taffinitas superveniens à l'une des 
théories les plus originales du droit canonique, au plus 

eognovitj et ftliam ejasdem sibi postea in matrimoniiim copulavit, cuijnm 
per decennium cohabitavity tuss prudentiœ respondemua, quod si delictum 
èjuSy sictit nobis significasïiy occultum exiatit, p(ffnitenti& sibi condigna 
débet imponi^ nec est ab uxore quœ tanti sceleris inscia eat^ scparandus ; 
si autem îd publicum et notorium esse dignoscitiir, ab ttxore separari 
débet et perpétua sine spe conjugii permanere. » {Prima collectio, ch. 4, 
de eo qui cognovit consanguin, uxoris, iv, 13). 

\\) fhrima collecta ch.5, De eo qui cognov. consanguin, , iv, 13.— V. dans 
le même sens les Constiiutiones Ricardi Poore, episcopi Sarum, cap. 
66. (Labbeus et Cossartius, op. cfUt., vol. 11, pars l^y p. 245.) 
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bel exemple peut-être des subtilités ou tout au moins des 
déductions extrêmes dont les canonistes abusèrent en 
matière de parenté et d'alliance. Disons en deux mots, 
sauf à entrer plus loin dans les détails, que Vaffinitas 
superveniens est une affmité illégitime qui se forme entre 
deux personnes par le commerce de Tune avec un parent 
de Tautre, avec cette particularité que le commerce a été 
entretenu non pas avant le mariage des deux alliés, au- 
quel cas ce mariage serait nul. mais après ce mariage. 
Les effets de cette singulière afQnité ont varié suivant les 
époques. 

De bonne heure, le droit canonique s'occupa de l'adul- 
tère doublé d'inceste. Lorsqu'un époux avait commis un 
adultère avec un parent de son conjoint, celui-ci avait le 
droit de divorcer et de se remarier, tandis que les deux 
coupables devaient rester innuptijusqu'à leur mort. C'est 
ce qu'on peut lire dans les décrets rendus après les con- 
ciles de Compiègne et de Verberie (1) : le premier ne pré- 
voit que l'adultère de la femme avec son beau-frère ; mais 
le second vise en outre l'inceste adultérin entre alliés en 
ligne directe, et entre le mari et la sœur ou même la cou- 
sine de sa femme ; néanmoins dans ce dernier cas l'Eglise 
refusait le divorce (2). 

(1) Sur les dates des conciles de Compiègne et de Verberie, v. supra, 
p. 124, note 3. 

(2) Compiègne, c 12 : t Si quis homo habel mulierem legitimam et fra- 
tcr eju8 aduUeravil cum ea, ille fraier vel illa femina qui aduUerium per- 
pelraveranl interitn quo vivunt nunquam habeant confuçfium, Ille cujua 
iixor fuit, 81 vult, potestalem habeat accipere aUamn.V. aussi, c. U et 15.— 
Verberie, c. 2 : ti Si aliquis cum filiaatra sua manci, née matrem necfiliam 
ipsius polcat haberct nec ille nec illa aliis ae poterunt conjungere ullo 
unquam Icmpore. Altamen uxor ejua, si ila voluerity si se continere non 
potest, fit postca quam cognovit quod cum filia sua in ejus fuit in aduUerio, 
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Mais, lorsque commença à s'affirmer le principe de Tin- 
dJssoiubilité du lien matrimonial, on ne put maintenir 
celle solution. On arriva à un résultat équivalent « par un 
raisonnement extrême ^ fondé aur la théorie de Infûnité ( 1 ;. « 
Un mari avait des relations avec une parente de sa femme: 
on décida qu'il devenait Tallié de sa femme, comme il le 
Serait devenu b\ le mariage n'avait pas précédé ; c'était 
ÏEiftlyiitiiS superveniens ex copula illicita^ Or, si cette 
affînité s'était établie avant le mariage, elle eût rendu 
celui*ci impossible : elle ne s'établissait que postérieure- 
ment, mais ne faJlait-il pas cependant lui faire produire 
rétroactivement son effet sur la validité du mariage? C^est 
en efïet ce qui fut décidé : au lieu de prononcer le divorce 
pour cause d'adultère incestueux comme sous l'empire 
des décrets de Compiègne et de Verberie, on prononça 
Pannulation du mariage comme existant entre alliés : 
répoux innocent devenait libre et pouvait se remarier, 

C était une doctrine rigoureuse qui n'allait pas sans 
quelques divergences de vues. Innocent U\, dans un texte 
qu on lira plus loin, constate que certains de ses prédé* 
cesseurs distinguaient suivant que Tadultère incestueux 

t'amAle cftmmerrtiita vum eo nonhâbet, nisicoiunlale abëtinet^ poiest a(jo 
nubere. m — C. 10 : i Si fiiius cum nouerca Hua, uxorc pairie nui dorfriierit, 
nec aie rwc itiâ. posnuttt ad conjugintn pcr&enire. Ssd ilïe mr. *i vult, p&- 
b^9t B^liam fixorem ftaher^; gfd metius est nbétinerp. ■ — C^ 11 : * Si rjtm 
mm ^iiosira ^sns dormierit, Bîmili »entçntia,,. ■ — G, 18:1 Qui cum conso- 
brina uxoris sun' manet. êUS. carrât rt mdi&m aîinm habt'nt IHn mulicT 
qnam hiibuU facial quod viUL Unr Erclt^AÎa non recipH. i — S'iifcit-îl dans 
ces décisions d'un divorce ou dune anautntion ipso facto du mariage? 
V« dans le preinier sens : Scherer, /ïa» FJwrccht feei Benedikt LcPiln, p, 
A3 et 5.; Esmdti : Lt mstri^ge ptj dro'd tanonlqu^.^ vol. S, p. 67 et 6S. En 
senfi contraîre : FreiBen: Gi^&€h\chli* de» cRnQutschen Ehurfichts bix zum 
Vf!rfaH d'r frhif^enliilvraiur, Tûhmgen» IK«8, p. 463 et a. 
(1) Esmeiti, op. oitat^f voh I, p> 38î, 
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avait été public ou caché, d'autres suivant qu'il BVaîl été 
commis avec un allié rapproché ou .éloigné : Tun d eux, 
Alexandre III, semble bien avoir admis la dissolution du 
mariage par Vaffinitas superveniens, mais seulement au 
cas où le mariage n'avait pas été consommé (1). Le prin- 
cipe de rannulation du mariage subsistait cependant, et 
Bernard de Pavie l'expose encore, quoique pour le com- 
battre : a Quid igitur faciet uxor quœ forte nequit ronti- 
nere ? Videtur dici in primo hujus tituli capitula ut posait 
alium accipere ; quod ego non credo, nisipost ûîri dûces- 
sum: sed oportet eam, velit nolit, vivere continentern 
sicut si maritus ejus castraretur (2). » 

La règle de l'indissolubilité du lien matrimonial s'op- 
posait en effet à ce qu'on brisât un mariage pour une cause 
postérieure à sa célébration. Aussi le pape Innocent IIT, 
qui était le contemporain de Bernard de Pavie, dècida-t-il 
que Vaffinitas superveniens ne rompait pas le mariage, 
l'époux innocent ne devant pas perdre par le fait d'un 
crime auquel il était étranger les droits que lui avaient 
conférés son union : « Nec afflnitas, qufc post conlracttim 
légitime matrimonium inter virum et iixorcjn inique 
contrahitur, ei débet officere quœ hujusmodi inuiuitafis 
particeps non existif, cumjure suonon debeatsine culpu 
sua privari ; quanquam a quodam praidecessoro m^stro 
dicatur in simili casu fuisse distinctum, utrum tnccsius 

(1) Par la suite, la doctrine ayant varié, la décrëtale dWlciandte Ut 
fut retouchée et ne s'enlendit plus que des fîançailles : « Si t^utn^ut 
fiponsœ sniv cofjnorile' s/>onsc7' nnnquam ranialiler ndfiînsify imfn*itrnttu val 
ei pœnilentia... poterit px dispensatkme cnm aiin matrimoniuttt cvrHrahfre, 
Cœlernm ai aponsam cognovil, anlequam matrem vcl post, nunrjuam eatn 
vcl aliam poteat accipere in uxorcm. >» (Prima roUt^ctio, ch. 2^ dr eu qttt 
cognov. consanguin., iv, 13}. 

(2) Sitmma, p. 163. 
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vel adulterium meinifesium fuerit, an occultum, aliis 
afferentibus inter gradum proximum et remotum esse 
poHus distinguendum (1). » 

Bien qu'il laissât subsister le mariage, Innocent III 
recommandait aux époux unis par Vaffinitas superveniens 
de s'abstenir de Tusage du mariage ; cependant, ici encore, 
Tëpoux innocent était privilégié : on lui permettait, s'il 
trouvait cette continence absolue trop pénible pour lui, ' 

d'exiger du conjoint coupable le devoir conjugal, et le 
conjoint coupable était tenu de rendre le debitum conju-- 

gale sans pouvoir l'exiger lui-même : « Tua? fraternitatis \ 

devotio postulavit utrum is qui cum sorore legitimse \ 

conjugis fomicatur^ cum uxore possit postmodum com" 
morari et exigere debitum ac solvere requisitus. Respon- 
demus quod uxor a commixtione viri abstineat propter 
publicam honestatem, et in eontinentia maneat^ donec 
vir viam, universœ carnis ingressus fuerit, diligentius 
est monenda : quod si forte commotioni parère recusans 
talis fuerit ut de lapsu timeatur ipsius, vir ejus poteritet 
debebit cum Dei timoré debitum ei solvere conjugale, 
cum affinitas post matrimonium inique contracta, illi 
nocere non debeat quœ iniquitatis particeps non exis^ 
tit(2]. j> 

Le concile de Trente passa sous silence Vaffinitas super- 
veniens. Quelques auteurs en ont conclu qu'il avait 
entendu la supprimer et restreindre l'empêchement résul* 
tant de Vaffinitas ex copula illicita au mariage que con- 
tracteraient postérieurement les deux affîns (3). 

(1) Gh. 6, de eo qui cognov. consanguin. , iv, 13. 

(2) Chap. 10, eod. titul. — V. une décision semblable d'un succes- 
seur d'Innocent IH, Grégoire IX : Gh. 11, eod. litul. 

(3) V. Gibert, Tradition sur le mariage, t. ii, p. 392 ; Pothicr, 
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Nous croyons au contraire, avec la majorité des aulttuts, 
que le concile de Trente n'a rien changé à Vsiffinitas 
super veniens (l). Elle continue donc, selon la décrétale 
d'Innocent III, à former obstacle à l'usage du mariage : 
répoux coupable ne peut sans une dispense de son évèque 
exiger de son conjoint le debitum conjugale, tout en étant 
tenu de le rendre si celui-ci l'exige. 

Cependant, comme il s'agit là d'une interdiction qui ne 
relève que de la conscience, comme d'autre part cette 
interdiction parait singulière à nos esprits modernes habi- 
tués à ne voir apporter aucune restriction aux droits con- 
jugaux et à n'admettre comme empêchements d'un ma- 
riage que des faits antérieurs à sa célébration, l'Eglise a, 
semble- t-il, laissé peu à peu tomber en désuétude les rè- 
gles de Vaffinitas superveniens. 



CHAPITRE CINQUIEME 
L'empêchement d'honnêteté publique. 



On a déjà vu une sorte d'empêchement d'honnêteté pu- 
blique, basé sur une affinité du second genre, que recon- 
naissait la jurisprudence française, même après le concile 
de Latran: cet empêchement existait entre l'un des époux 
et les alliés en ligne directe de son conjoint (2). 

Mais le droit canonique entend surtout par impedimen- 
iumpublicœ honestaitis ou justltiai publicœ honestatis une 

(1) V. Henrion, Code ecclésiastique /"rançaM, Paris, 1829, t. ii, p. 388. 

(2) V. aupr&y ch. deuxième» in fine. 
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prohibition de mariage édictée au cas de fiançaitles ou de 
mariage non consommé entre l'une dea parties et certains 
parentâ de l'autre. On examinera successivement cet empê- 
chementteï qu'il était avant le concile de Trente et tel que 
VsL modiiîé ce concile. 

I, — Avant lb cdkcile de Trente, 

Les Romains connaissaient déjà un empêchement de 
mariage entre l*un des fiancés et les parents en ligne directe 
de l'autre (1); par contre ils ii^^noraient rempéchement 
d^honnéteté publique résultant du mariage consommé: on 
sait en efTet quele droit romain n'admettait pas la diatinc* 
tion entre le mariage consommé et le mariage non con*- 
Bommé (2). 

En droit canonique, les fiançailles et le mariage avant 
sa consommation ne créaient pas l'affinité, celle-ci ne résul- 
tant que de la copufa ca^rnalis. Aussi, dans les premiers 
siècles de l'Église, Tadmission de notre empêchement 
rencontra-t-elle bien des difffîcultés. 

Le pape Benoit refusait de le reconnaître, du moins en 
ligne collatérale ; au patriarche Gaudence, qui lui deman- 
dait si un homme pouvait épouser la sœur de son ancienne 
fi an céCj il répondait : « Cur prohibeamus quod prohibi* 
lum nunquam ^acra Scriptura, declaravil, sûd neque 
mwidan^ leges connumerBtis personis quibus inter se 
miptisiS contrs.here non licei, de hujusïnodi aliquid 

(1) Dig„ 1. 13, pr. et || 1 et 3, Dp rït. nupt., ixui, 2; I. 14, | 4 in fine, 
eod. tUuL — Le nom d'/iofte^las publka vient peut-être aussi du droit 
rooiain : t Scmpcr in ccynjunelifjnibuë non êolum i;uod Imt €f}nèidGra.mîum 
est, tied et quid honeêUm aîL* {Dig., LU, pr. De HL nupL, JtXW, 2*^ 

(2) On a vu Zenon proacrire celU: théorie : Code, L B, De Inreêt. et 
muiil. iiuptr V, a {v, supvù: Léai^lution romaine, ch, troisième, n itijina). 
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dicunt negotio?'\ » Une fausse décrétale attribuée au 
même pape s'exprime ainsi : c QuibxAS verbis innotuit 
non aliter virum et mulierem passe fieri unam cameniy 
nisi carnali copulasibi cohsereant. Qui ergoiiequaquam 
mixtus est extraneœ inulieri fœdere nuphiali, quo pacto 
per nuda sponsionis verba possunt una caro /îeri, nu/Za- 
tenus valemus intueri. Propinquitas enim sanguinis 
verbis dicitur, non verbis efficituv. Sed neque osculum 
parit propinquitatem^ qnod nullam facit sanguinis 
commixtionem (2). » La même doctrine était soutenue 
par Hincmar de Reims, qui ne voulait admettre que Tafli- 
nité résultant de la consommation du mariage (3). 

En pratique cependant, on avait reconnu Tempêche- 
ment, d abord en ligne directe, plus tard en ligne collaté- 
rale, sur la foi de textes attribués à Grégoire le Grand, 
au concile de Tribur de 896 et à Jules II (4). C était 
Topinion d'Yves de Chartres : pour lui les fiançailles pro- 
duisaient la plupart des effets du mariage et donnaient 
par conséquent naissance à une aflinité (5). Pierre Lom- 
bard n'admettait Tempêchement- que dans le cas de 

(1} Labbeus et Gossartius, CoiicUia, i. 10, p. 1581. 
(S) GraUen, caus. 27, can. 18. 

(3) De nuptiis Sfep/iani [Hincmtiria opéra, éd. Sirmond, ii, p. 659]. 
— C'était d^ailleurs l'opinion attribuée A saint Augustin dans le texte 
suivant : « Son est dubium Ulam muliertm non periinere ad matrimo - 
Htumj cum qua commixlio aexus non docetur fuisse. » ( Caus. 27, 
quœst. 2, can. 16). Mais ce texte n'est pas de saint Augustin : la pro- 
venance en est incertaine Triedberg, Corpus juris canonici^, notes 123 
et s.). 

(4) Gratien, caus. 27, qu«st. 2, can. It et s., spécialement 14 et 15. 

(5) Ep. xcix, p. 192 : ëp. ccxLvi, p. 435. — Dans Yves de Chartres 
cependant, commence à poindre Tidëe, qui triomphera, de morale et 
d'honnêteté ; ép. gcxlvi, p. 436. 
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ïï^^^i^^^non conBomnié (1), tandis que Gratien le faisait 

xv vt-^ sussi des fiançailles. C'est cette dernitîre solution 

^ ^^i>it par triompher ; en m6me temps, la notion d'aïli- 

^" était restreinte et spécialisée : on en détacha 17m- 

^l-as pubtica, qui constitua, dès lors, un empècheniejit 

Mariage bien distinct. 

^^t empêchement se formait, avons-nous dit, par les 

ttiiîii^uilles ou pour le mariage célébré, mais non consommé. 

^Ues ûançailles étaient dissoutes, rcmpèchement ne dis- 

paraissait pas pour cela [-2) ; il subsistait même, si les 

liaiiçailies étaient nulles, pour un motif autre que le délauL 

d'âge ou de consentement (3] : il fallait cependant alors 

qu elles n'eussent pas été contractées sous condition, ou 

que la condition eût été accomplie. Les mêmes rtigles rrui- 

t&iis Jnutdïidis s'appliquaient a Tempêchement d hon- 

DÈteté publique résultant du mariage non consommé (4). 

L'étendue de l'empêchement d'honnêteté publique était 

d'ailleurs la même que celle de l'empêchement d alTiaité 

légitime basé sur la consommation du mariage : il faisait 

donc obstacle au mariage jusqu'au septième degré avant 

le concile de Latran, jusqu'au quatrième après ce concile. 

(I) Sentent.^ ïv, D. xtrii, K. 

(a) Les Jia tirailles pouvaient se dissoudre pour plusieurs raisons 
rcuTiTea par EuatacJie du Dcltay, évèque de Ports, dans les trois vers 
amvanls : 

CrîmeTij diëst'nau»^ tempits ei ordo^ aecttnda.ii 
AforbuJi H affîniit^ vox publlcut, cumgue ret:/^ma«i 
Qiiodlibei islûntm ëpanëîtUti solvit eontm. 
(5Î Cette solution, moins logique que la pciicédente, rencontra des 
opposants ; v. notamment sainl ThomaH-d'Aquin, nSiamna, -S^ppierncfn^, 
qufest. 55, art, Â. 

[i) Ch, 4, De spons^i, iH timirimon., iv, 1. 

Cuiwr. 10 
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II. — Après le concilb de Trente. 

<i Justitiœ publicœ honestatis impedimentunij dit le con- 
cile de Trente, ubi sponsalia quacumque ratione valida 
non erunt, sancta synodus prorsus tollit ; ubi autem va- 
lida fuerint, primum gradum non excédant : quoniam in 
uUerioribus gradibus jam non potest hujusmodi prohi- 
bitio absque dispendio observari (I). » 

Ce passage visait rempéchement d'honnêteté publique 
et lui faisait subir deux réformes importantes. En premier 
lieu, il le supprimait purement et simplement au cas où 
les fiançailles étaient nulles: c'était somme toute un retour 
à la logique. En second lieu, il le restreignait, en cas de 
fiançailles valides, au premier degré, en ligne collatérale 
aussi bien qu'en ligne directe puisque le texte ne distin- 
guait pas : l'empêchement se bornait donc désormais au 
père et à la mère, au fils et à la fille, au frère et à la sœur 
du fiancé ou de la fiancée. Après comme avant la réfor- 
me, on considéra comme valides les fiançailles valable- 
ment contractées, même si elles étaient postérieurement 
dissoutes, ainsi que les fiançailles contractées sous condi- 
tion suspensive, pourvu qu'elles eussent été confirmées 
par l'accomplissement de la condition (2). 

(1) Session xxiv, De reformalione m&trimonii^ ch. m. 

(3) Nous ne ferons qu*indiquer sur Tempêchemenl d'honnêteté publi- 
que résultant des fiançailles deux autres questions moins importantes : 
10 L'empêchement pouvait-il s'établir entre deux personnes dont Tune 
n'était pas encore au monde, par exemple entre un fils et la fiancée de 
son père, les fiançailles ayant été dissoutes avant la naissance du fils? 
On admettait ordinairement la négative. — 2* L'empêchement résul- 
tait-il des fiançailles, même non bénies ? Les auteura penchaient géné- 
ralement pour l'affirmative. V. en ce sens : Pothier, Traité ducontrat de 
mariagCf part, m, ch. 3, art. 5, g 1, n» 317. En sens contraire: Confé- 
rences de Paris sur le mariage. 
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L'empêchement d'honnêteté publique fondé sur un ma- 
riage non consommé n'ayant pas été modifié parle concile 
de Trente (1), il en résulta que cet empêchement continua 
à s'étendre au quatrième degré el à se former même par 
suite d'un mariage nul, sauf pour défaut d âge ou de con- 
sentement (2). 



CHAPITRE SIXIEME 
Des dispenses. <^^ 



Un système de prohibitions aussi étendues, basées sur 
Taffinité légitime ou illégitime et sur l'honnêteté publique, 
n'aurait pas pu fonctionner^ surtout avant les réformes du 

^1) Ainsi le décida la constitution Ad Romanum du pape Pie V {Bul~ 
laire romain, tome iv, départie, constitution lxxxv, du l^i* juillet 1568) 
se fondant sur cette raison que, le concile de Trente n*ayant pas visé 
expressément le cas du mariage non consommé, on ne peut faire ren- 
trer ce cas dans celui des fiançailles sans argumenter deminoriad majus, 
— A notre avis, rien n'était moins certain ; le concile parle en effet de 
sponsalia, ce qui peut très bien s'entendre des aponsalia de fuluro et 
aussi dessponsaliade prœaenUy c'est-à-dire du mariage non consommé. 

(3) Signalons une exception à Tempèchement d'honnêteté publique ; 
elle est un peu compliquée. Un premier mariage est nul par suite de 
Tempêchement d'honnêteté publique: ce mariage ne s'oppose pas à 
une seconde union avec la fiancée qu'on avait délaissée pour épouser 
sa mère ou sa sœur. En effet: 1** il ne fautpas qu'une jeune fille, jalouse 
comme il arrive souvent du mariage que va contracter sa sœur déjà 
fiancée, puisse l'empêcher en se fiançant ou en se mariant avec le futur; 
3" un auteur donne aussi cette autre raison que l'empêchement d'hon- 
nêteté publique a précisément pour but de permettre au fiancé de re- 
venir à sa fiancée (il nous semble qu'il a plutôt pour but de sauve- 
garder la pureté des relations entre personnes qui sont devenues des 
proches). 

(3) Consulter, outre les ouvrages généraux: Duperray, Traité des 
dispenses de mariage, Paris, 1759. — Feije, De impedimentis et dispcnsa- 
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concile de Latran, sans le correctif des dispenses, c qui 
permettait de plier aux besoins individuels les règles 
sévères posées par les canons (1). » Aussi les canonistes 
eux-mêmes déûnissent-ils les dispenses un sage relâche- 
ment à la rigueur des principes. La pratique révélait en 
effet des cas où, par suite de circonstances exceptionnel- 
lement favorables, il semblait opportun d'admettre des 
t'xceptions à la discipline générale. 

On examinera dans un premier paragraphe la théorie 
des dispenses dans le àroit canonique, spécialement en 
ce qui concerne VaffiniiSLS et Vhonestas publica ; un second 
paragraphe sera consacré à Texposé de quelques dis- 
penses d*a(rinité prises dans l'histoire de la chrétienté, et 
à Tétude d'une cause matrimoniale célèbre en notre ma- 
tière, celle d'Henri VIII, roi d'Angleterre. 

I. — Théorie dbs dispenses. 

L'Eglise, ayant le droit d'édicter des empêchements 
dirimants, devait avoir aussi celui d'en donner dispense (2), 
sauf aux parties à faire ensuite ratifîer leur dispense par 

iionibus matrimonialibus^ 3* éd., Lovanii,1875. — Caillaud, Afanuelde« 
dispenses, Bourges, 1873. — BnWsLud, Empêchements et dispenses de rna- 
riaye, 2«ëd., Paris,1884. — Esmein,Le mariage» en droit canonique y spécia- 
lement vol. 2, p. 315 et s. 

(1) Esmein, op. citat,^ vol. 1, p. 90. 

(2) Ces deux prérogatives de TEglise, admises par les souverains 
catholiques, étaient contestées pap la religion protestante, contre 
laquelle fut rendu au concile de Trente le canon suivant : « Si quis 
dixerit eos tantum consanguinitatis el affinitatis gradus qui in Levitico 
txprimunlur posse impcdire matrimonium contrahendum et contractum 
dirimerc, ncc posse Ecclcsiam in nonnuUis corum dispensare^ aut con- 
Htituere utplures impediant aut dirimant, anathema sil. » (xxiv« session, 
can. 3). 
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Tautorité séculière (1) ; ce droit appartint successivement 
aux évèques agissant comme juges, puis aux papes et aux 
conciles agissant comme puissance executive et législa- 
tive (2). 

Tous les empêchements dirimants étaient-ils suscep- 
tibles de dispenses ? Ici nous retrouvons, posé par les 
canonistes eux-mêmes, un principe' que nous avons déjà 
indiqué dans la partie de notre étude ayant trait à la légis- 
lation romaine. D'après ce principe, les empêchements 
qui relèvent du droit naturel (les canonistes disent: du 
droit divin, lex divina) ne sont pas susceptibles de dis- 
penses; au contraire, ceux qui n'appartiennent qu'au droit 
positif, jus humanum, sont susceptibles de dispenses. Il 
est en effet loisible à l'autorité qui a édicté une prohibi- 
tion d'y admettre des exceptions, soit d'une manière 
générale et pour un long espace de temps par voie d'abro- 
gation, soit d'une manière spéciale par voie de dispenses. 

L'empêchement d'affinité fut considéré, dans les pre- 
miers siècles de l'Eglise comme étant de droit naturel ou 
divin en ligne directe et même en ligne collatérale, au 
moins jusqu'au degré de beau-frère. D'une manière géné- 
rale d'ailleurs, on peut dire qu'à cette époque-là les dis- 
penses étaient vues d'un mauvais œil, même à des degrés 
plus éloignés : au milieu du vin' siècle, un Français s'étant 
vanté d'avoir obtenu du pape Grégoire III une dispense 

(1) V. în/ra, Droit coutumieret législation des ordonnances royales, cha- 
pitre premier, i. 

(2) U est juste d'ajouter que le plus souvent les papes et les conciles 
déléguaient en ce cas leurs pouvoirs aux évèques. — Nous ne suivrons 
pas d'ailleurs dans ses détails révolution de la théorie des dispenses 
en droit canonique ; v. Tétude si approfondie qu'en a faite M. Ësmein, 
op. citât. ^ vol. 2, p. 315 et s. 



Digitized by 



Google 



— 150 — 

pour épouser la veuve de son oncle, le pape Zacharie, suc- 
cesseur de Grégoire, répondit à l'évèque Boniface qui le 
consultait à ce sujet que jamais pareille dispense n'avait 
cLé donnée (1). 

][ était difficile cependant de soutenir que l'empêche- 
ruent relevait du droit naturel au degré de beau-frère : les 
Écritures, où l'on puisait le droit divin, rapportaient, en 
»'ITet, les mariages de Jacob avec Lia, puis avec Rachel, 
?îîi belle-sœur ; dans un cas particulier, celui du lévirat, 
lis Écritures prescrivaient même une union de ce genre (2). 
Iji's dispenses dans ce cas devenaient donc possibles, et 
j on interpréta dans ce sens une décrétale d'Urbain TII, 
iulressée aux Livoniens nouvellement convertis, et per- 
inf^ilant à ceux d'entre eux qui avaient épousé leurs belles- 
SECurs de rester unis après leur conversion (3). En fait, 



II) Voici comment Tévèque Boniface racontait les faits : « Lnicus 
'fHkiam magnso persorue ad nos veniens dicebat ipsi ab aposlolicœ sedis 
iiout'ifice sancUe memoriœ Gregorio datam fuisse, licentiam, ut in malrimo- 
tiiOffi acciperel viduam avunculi sui, quœ et ipsa fuit uxor consobrini sui, 
vi ipsdy illo vivente, discessit ab eo, et isti vira qui nunc accipere desiderans 
affirmât si^i licenliam datam, in tertio geniculo proprinqua esse dignoscitur, 
f'f nntuin vovil Dco castitatis, et velata fuit et iterum abjecto vclaminc mari- 
t,itn...9 Zacharie repondit: « Absit ut prœdccessor noster hoc ita credatnr 
ffi'iftçt'pissc ; uec enim ab hac apostolica scdc illa diriguntur, quœ contraria 
jjtiiirtonsive canonuminstitutis reperiuntur. » (LabbeusetCossart., Concilia^ 
I. VI, p. 1496 et s.i. 

(2) V. supra, Législations anciennes, §§ 2 et 3. 

''\} 9 Propler infirmitatem gentis ejusdem concedimus ut malrimoniis con- 
hni'tîn cum relictis fratrum utantur : si /amen, fratribus decedentibus sine 
ffi'iJe^ ut semen defuncli juxta le.gem mosalcam suscitarent^ cum talibus 
V<mlrtixerunl. • (C. 9, 10, De divort., iv, 9). Il était difficile de voir là une 
di-i pense; car, si Tcmpéckement était susceptible de dispense, c'est qu'il 
nt'tftit pas de droit divin ; mais alors le mariage valablement contracté 
a* htfidelitate restait valable après la conversion. On en tira cependant 
Ut iiiëorie des dispenses (Esmein, vol, 2, p. 348, note 6). 
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lorsqu'il s'agisaait d'affinité légitime, on n'accordait jamais 
de dispenses au premier degré en ligne directe ; en ligne 
collatérale au contraire, elles étaient toujours possibles, 
même au premier degré (1). 

L'empêchement provenant de Ysiffinitas ex copulsi illi- 
cita a'était jamais considéré comme étant de droit naturel, 
même en ligne directe. Théoriquement donc, on pouvait 
toujours en être dispensé ; en fait on ne Tétait que pour 
des motifs graves (2). 

Quant a Tempèchement d'honnêteté publique, certains 
auteurs ne le jugeaient pas susceptible de dispense, pré- 
tendant que nulle autorité ne pouvait déclarer honnête ce 
qui ne l'était pas ; à peine consentaient-ils à admettre 
une exception pour l'empêchement qui ne résultait 
que de simples fiançailles, exception qu'ils justifiaient 
par des raisons historiques (3). Mais cette doctrine ne 
fut pas suivie, et Ton décida que l'empêchement d'hon- 
nêteté publique, n'appartenant qu'au jus humanum, pou- 
vait être levé par des dispenses. 

Le mariage conclu avec dispenses légitimait les enfants 
antérieurement nés du commerce des époux. La légitima- 
tion était en elTet subordonnée à cette condition que les 
parents eussent été capables de contracter mariage lors 
de ïeurs relations charnelles, même moyennant une dis- 
pense fficile à obtenir. D'IIéricourt cite une application 
de cette règle dans le cas d'un mariage entre deux alliés 
au degré de cousin germain : par un arrêt de la Grand'- 
Chambre du Parlement de Paris, du 4 juin 1725, fut jugé 

(1) V, des tixemples, infra, même chapitre, ii. 
{î} Sunchez, Or sacrament. matrimon.y liv. vu, disp. 66, n» 3. 
(3) Ce raisonnement est reproduit dans : Polhier, Traité du contrat de 
wuriar/p, part* m, ch. 4, art. 2, n» 212. 
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légitime Louis Beau, médecin de Sens, né d'Edme Beau 
de Champronat et de Madeleine l'Hermite, cousine ger- 
maine de la première femme d'Edme Beau, plus de six 
mois avant le mariage de ses auteurs contracté en vertu 
d'une dispense (1). 

Les dispenses pouvaient d'ailleurs être accordées même 
après la célébration du mariage, qu'il s'agissait alors de 
valider ; généralement même on les concédait plus facile- 
ment dans ce cas, sauf à examiner la question de la bonne 
foi des époux au moment où ils avaient contracté ma- 
riage (2). 

II. — Les dispenses d'affinité dans l'histoire. 

Vers la fin du xvii* siècle, Foi Vaillant, médecin et fa- 
meux antiquaire, après avoir perdu sa première femme, 
Antoinette Adrian, qui lui laissait plusieurs enfants, 
épousa en secondes noces Louise Adrian, sa belle-sœur, 
en vertu d'une dispense accordée par le pape Alexandre 
VII et confirmée par des Lettres Patentes du roi Louis 
XIV. Des parents collatéraux de Louise Adrian ayant in- 

(1) D*Héricourt, Les lois ecr.lésinsliques de France, 2« partie, p. 69. 

(2) Pour les questions de détails et de formes des dispenses, v. les 
ouvrages spéciaux. — Disons cependant quelques mots sur les causes 
à invoquer pour obtenir des dispenses. Elles sont de deux sortes : 
cause infamante (commerce charnel] ; causes dites non infamantes (lo- 
calité du domicile des parties peu étendue ; fille possédant une dot 
modique, diflicilc à marier ; veuve chargée d'enfants dont un parent du 
mari défunt aurait sans doute plus de soin ; fille ayant passé l'Age de 
24 ans sans être mariée ; mariage devant terminer des procès, conserver 
les biens dans la famille, réconcilier entre eux des parents ou des 
alliés). Les dispenses dites sans causes (causes connues des parties qui 
veulent les tenir secrètes) ne sont obtenues que moyennant des som- 
mes considérables. 
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terjeté appel comme d'abus de la célébration de ce ma- 
riage, le Parlement de Paris jugea le 22 janvier 1683 qu'il 
n'y avait pas eu abus et ordonna Tenregistrement des 
Lettres Patentes. Foi Vaillant avait donné d'excellentes 
raisons de sa dispense et rapporté plusieurs exemples de 
dispenses semblables obtenues avant lui. ^ 

Dès le xv« siècle en effet, on voit concéder des dispenses 
pour affinité. Eugène IV, qui occupa le siège pontifical de 
1431 à 1447, donna une dispense à Louis, comte de 
Montpensier, pour épouser Gabrielle de la Tour, fille du 
comte de Boulogne : il avait eu comme première femme 
la nièce de ce comte, mais elle ne lui avait pas donné 
d'enfants. En 1497, Manoel (Emmanuel), roi de Portugal, 
épousa en premières noces Isabelle, fille de Ferdinand le 
Catholique, roi d'Aragon, et d'Isabelle, reine de Castille ; 
devenu veuf un an après, il épousa en l'an 1500 avec dis- 
penses sa belle-sœur Marie, dont il eut dix enfants qui 
furent toujours considérés comme légitimes, entre autres 
Jean III, qui fut son successeur, et Isabelle, épouse de 
Charles-Quint. 

Quelques années plus tard (1509), était célébré, en vertu 
d*une dispense de Jules II, le mariage du roi d'Angleterre 
Henri VIII avec sa belle-sœur Catherine d'Aragon : nous 
aurons à revenir sur cet événement et sur ses consé- 
quences. Vers le milieu du même siècle, Jean-Frédéric 
Arrera, comte de Fuentes, obtint dispense du pape Jules III 
pour épouser la tante de sa première femme, avec décla- 
ration expresse que ses enfants seraient légitimes. 

Le 15 février 1600, Diane de Châteaumorand, qui avait 
eu pour premier mari Anne d'Urfé, bailli de Forez, épousa 
avec dispense son beau-frère, le romancier Honoré d'Urfé, 
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qui devait la rendre célèbre sous le nom de la fîère et 
belle Astrée. 

Enfin, en l'an 1648, une princesse française, Marie-Louise 
de Gonzague, veuve de Vladislas-Sigismond , roi de 
Pologne, épousa le frère et successeur de celui-ci, Jean- 
Casimir (1). 

* 

Une des causes matrimoniales les plus célèbres dans 
l'histoire des dispenses, tant au point de vue de ses consé- 
quences politiques et religieuses, que des discussions de 
principes dont elle fut l'occasion, est celle du mariage 
d'Henri VIII, roi d'Angleterre (2). 

En 1599, Henri VÎII épousa sa belle-sœur Catherine 
d'Aragon, veuve de son frère Arthur: Catherine avait 
solennellement affirmé que son premier mariage n'avait 
pas été consommé, affirmation qu'elle appuya plus tard 
de son serment et du certificat de quelques matrones (3) ; 

[IJ Foi Vaillant avait encore cité les dispenses accordées au maré- 
chal de Créqui ; au marquis de Longueval ; au sieur de Retour, capi- 
laine de cavalerie; au sieur de la Chenest, gentilhomme de M. d'Ar- 
mui^nac. — D'Héricourt, qui les rapporte, ajoute: « Le baron de 
Carandelet, gentilhomme flamand, en obtint il y a vingt à trente ans 
pour épouser la propre sœur de sa femme, quoiqu'il eût de celle-ci 
urt enfant. Mais ces dispenses coûtent très cher à Rome. Celle du 
baron de Carondelet lui coûta plus de 20.000 livres. » (D'Héricourt, 
op. c»ia(.,part. 2, p. 102, note 1.) — Le connétable de Montmorency 
obtint pour épouser la tante de sa première femme une dispense qui 
lui caûta 10.000 écus. 

(2) Consulter : Lingard, Histoire d'Angleterre, trad. du baron de 
Honjuux, Paris, 1834, tome vi, passim. — X., Du mariage dans ses 
rapporta avec la religion et les lois nouvelles, Paris, an ix^ vol. 2, pp. 187 
et 9. — Dans ce rapide exposé de la question du mariage d'Henri VIII, 
nous nous attacherons surtout aux détails qui se rapportent à Tobjet 
de notre étude, à Taflinité. 

(3) D'après l'historien Lingard, Henri aurait avoué la vérité de ci^tte 
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ce second mariage était d'ailleurs contracté en vertu d'une 
dispense du pape Jules IL 

Le mariage de Catherine et d'Henri pouvait donc être 
considéré comme valide et les doutes sur ce point sem- 
blent bien n'être venus a Henri Vïll qu'une qulnxaine 
d'années plus tard, lorsque sa passion pour Anne Boleyn 
lui fit désirer la rupture de son mariage, ^'autorisant 
alors de ce que révèque de Tarbes avait partage ses f^cvu- 
puleB, il se basarda à demander Tavis des plus savants 
casuistee et théologiens d'AngleteiTe: les uns se pronon- 
cèrent conformément aux désirs du roi, en prétendant que, 
d'après le Lévitique, aucune dispense ne pouvait permet- 
tre d'épouser la veuve de son frère (l) ; d'autres, sur lu foi 
du Deutéronome, soutinrent qu'il y avait exception à cette 
règle au cas où, comme en T espèce, la première union 
avait été stérile, et conclurent à la validité du mariage* 

Henri Vïlî ne se découragea pas et entreprit immédia- 
tement des démarches auprès du pape Clément VIL A la 

assertion â «on neveu l'empereur, atn»i que l'observe le cardinal Pôle 
dans une lettre <m roi, intitulée : l^a iÂnituiis ccclensianlicsB flt^feusione. 
Pierre Martyr, dans une lettre datée du fi mai 1500» avant le niaHage, 
constate que cette opinion était accrëditëc en Espagne. — Catherine 
fut donc mariée avec les cûrdmonies uaitéesi auï noceis des vierg^e? : elle 
^tait Vêtue de blanc, les cheveux épara (Lingard, op. citai. ^ vol. vi, p. &^ 
l^j^^etnùU 1). 

y. 1 Ils avaient eertaïnernent devine le véritable désir du souverain^ 

^tf-a^vers les deux prétextes qu'il invoquait: le scrupule d*une con- 

^^noc timorée et le danger d\me succession disputée (il ne reijtuit plus 

c(i efTet à Henri qu'une fille, la princesse Marie). — D'ailleurs Lia plai- 

d^rent aussi la nullité de la dispense accordée par Jules (I, pour les 

Sx^i^ mot] fa suivants: 1^ parce que la bulle qui la contenait n'était pns 

BUÏlUaninient ciplicite; S" partie qu'on Tavait obtenue sous de faujc 

pî"<2 textes; 3'' parce qu'elle avait été sollicitée sans le consentement 

d'BeQii^ VUlt le principal intéressé. 
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fîn de la même année (1527), il réussit à obtenir de lui la 
signature de deux actes : Tun donnant au cardinal anglais 
Wolsey les pouvoirs nécessaires pour juger la question 
du divorce ; l'autre accordant à Henri dispense pour épou- 
ser, après divorce, toute autre femme, fût-elle même déjà 
fiancée à un autre ou alliée du roi au premier degré. 

Cette dispense avait été jugée nécessaire pour permet- 
tre le mariage que projetait Henri avec Anne Boleyn et en 
assurer la légitimité en dépit des deux empêchements sui- 
vants. En premier lieu, Anne Boleyn avait été fiancée à 
Percy, fils du comte de Northumberland, qui n'avait re- 
noncé à cette union que sur les ordres du roi. Aussi la 
dispense permettait-elle le mariage d'Henri avec toute 
femme, « etisimsi talis sity quse prius cum alio con^raxe- 
rit^ dumraodo illud càrnali copula. non fuerit consuma 
matum. » En second lieu, Marie Boleyn, sœur d'Anne, 
avait été la maîtresse d'Henri VIII : il en résultait entre 
Anne Boleyn et Henri une affinité illégitime au premier 
degré, formant obstacle au mariage. Cet autre empêche- 
ment était prévu dans la dispense et éliminé par la clause 
suivante, curieuse à plus d'un point de vue: a Etia/msi illsL 
tibi aliSLS secundo aut remotiore consanguinitatis aut 
PRIMO AFFiNiTATis gvadu, etiam e quocwnque licito seu 
iLLiciTO coitu proveniente, invicem conjuncta sit, dum- 

MODO RELICTA FRATRIS TUI NON FUERIT (1). » 

(1) Sans cette dispense, on aurait pu objecter à Henri que, si, comme 
il le prétendait, il n*avait pu valablement épouser Catherine sous pré- 
texte qu'elle avait été charnellement connue par son frère Arthur, il 
ne pouvait non plus épouser Anne, puisqu'il avait charnellement connu 
sa sœur Marie. « Le roi, dit Lingard, se trouvait alors placé dans une 
bien singulière situation, forcé de reconnaître dans le pontife un pou- 
voir qu'en même temps il lui refusait, et de solliciter une dispense de 
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L'année suivante (1528) se passa encore en pourparlers 
et en difficultés entre le roi d'Angleterre et le pape ; ce- 
lui-ci consentit enfin à soumettre la question de validité 
du mariage de Catherine et d'Henri à une Cour de légats 
qui se réunit à Londres en 1529, mais ne put aboutir à 
aucun résultat par suite des lenteurs calculées du légat 
Campeggio, chargé de diriger TafTaire (1). 

Entre temps, le cardinal Wolsey, et après lui Thomas 
More, agissant l'un et l'autre à l'instigation d'Henri VHI, 
recherchaient en Europe les opinions des canonistes et 
des théologiens, dans le but d'influer sur les décisions du 
pape et des légats. Cette enquête fut faite d'une façon 
extrêmement déloyale : on tâchait de circonvenir les opi- 
nants, de les acheter au besoin ; et, si leur avis était con- 
traire aux vues d'Henri, on le taisait discrètement : 
« Henri VHI, dit Voltaire, payait partout les avis des doc- 
teurs qui se déclaraient pour lui... Cet acheteur de déci- 
sions théologiques s'excusait en protestant qu'il n'avait 
jamais marchandé et que jamais il n'avait donné l'argent 
qu'après la signature (2). » 

En Italie, les avis furent assez partagés sur la question : 
on fit surtout miroiter les avis vrais ou supposés des uni- 
versités de Bologne, de Padoue et de Ferrare, en faveur 

la même nature que celle dont il maintenait nilégalité. » (Ling^ard, op. 
citât. ^ vol. VI, p. 191, note 1). Lingpard va peut-être un peu loin : il n'y 
avait pas identité absolue entre les deux cas, puisque dans le premier 
il s*agissait d'affinité légitime et dans le second d'affinité illégitime ; or, 
déjà à cette époque, les dispenses d'affinité illégitime étaient plus faciles 
à obtenir que celles d'affinité légitime. 

(1) Henri avait semblé se rapprocher de Catherine, lors de l'épidé- 
mie de transpiration ou suette (v. Lingard, loc. cUat^ p. 206 et 207) ; 
mais il revint bientôt A ses projets. 

(2) Voltaire, Essai sur les mœurs, ch. 135. 
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de la nullité du mariage. En Allemagne, tous les avis 
furent en sens opposé, y compris ceux des théologiens de 
lÉgliae réformée, de Luther en particulier. Henri comp- 
tait beaucoup sur la France, où Tévèque de Bayonne tra- 
vaillait, dit-on, à lui gagner des théologiens. Des avis 
favorables lui parvinrent d'Orléans, de Toulouse, des 
théologiens de Bourges et des jurisconsultes d'Angers ; 
mais les théologiens de cette dernière ville se prononcè- 
rent en sens opposé. On tenait surtout à l'opinion de l'u- 
nîveraité de Paris ; mais elle était contraire aux préten- 
tions du roi. et Ton ne put y obtenir la majorité que 
subrepticement, un jour de réunion incomplète (1). 

Clément VII n'eut pas de peine à découvrir tous ces 
artifices et à se mettre en garde contre des avis recueillis 
dans de pareilles conditions (2). De son côté, Henri se fût 

(1) Il LcB agents de Henri VIII aUèrent jusqu'à se munir des suffrages 
des rabbins : ceux-ci avouèrent qu'à la vérité le Deutéronome ordonnait 
qu'on f^pousàt la veuve de son frère; mais ils dirent que cette loi n'était 
que poar la Palestine et que le Lévitique devait être observé en 
Ang^leLerre. (Voltaire, op. et loc. citât.)» 

(H) Voici ce que \>ensent de la conduite de Clément VII en cette 
araire deux auteurs dont il peut être curieux de rapprocher les juge- 
ments, Voltaire et Bossuet : a Le pape pressé entre l'empereur [Charles- 
Quint] et ces deux rois [ceux de France et d'Angleterre] et qui écrivait 
qtï^ii était entre l'enclume et le marteaUy négocia, temporisa, promit, 
se rétrat'lii, espéra que l'amour de Henri VIU durerait moins qu'une 
négociation italienne, il se trompa. » (Voltaire, op. et loc. citai.). — 
t Befusé par Clément VII, il [Henri VIII] ne songea plus qu'à se ven- 
g:cr de In puissance pontificale, et sa haine fut la règle de sa foi. Je 
pourrais dviter d'examiner si la dispense était bien donnée. Mais il 
paraissait que la défense du Lévitique ne portait point le caractère 
d'une loi indispensable. Qu'il y ait pu avoir sur cette matière quelque 
diversité de sentiments, c'est assez qu'il ne fût pas évident que la dis- 
pense tïit contraire aux lois divines; la décision de Clément VIT sera 
un Lônioif nage aux siècles futurs que l'Eglise ne sait point flatter les 
passions des princes.» (Bossuet, //istoire des VarJah*ons,liv. vu, §50 et s.). 
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peut-être lassé, si, au début de J'année 1533, Anne Boleyn 
ne s'était trouvé en état de lui promettre un héritier. Cet 
événement préciE>ita ies choses : le '25 janvier, le roi épou- 
sait secrètement sa concubine ; dans le courant de la même 
année, aidé de CromweU et de Cranmer, il procédait à 
l'annulation de son mariage avec Catherine, annufation 
qui devait avoir pour conséquence la rupture de l'Angle- 
terre avec le catholicisme et la fondation de la religion 
anglicane. 

Au cours de cette cause fameuse on avait invoqué de 
pari et d'autre des arguments qui pour la plupart noua sont 
déjà connus et qu'il suffira de rappeler brièvement. 

Les partisans du roi alléguaient, pour prouver l'impos- 
sibilité d'un mariage entre beau -frère et belle-sœur, même 
avec dispenses: que cette prohibition du Lévitique était 
une loi d'ordre naturel ; qu'elle n'avait été modifiée ni par 
le Christ ni par ses apôtres ; qu'elle avait été maintenue 
par les premiers chrétiens (Tertuilien, Origène, saint Ba- 
sile, saint Jérôme, saint Chrysostôme, saint Augustin, etc.) 
et par les conciles, notamment ceux de Néocésarée et de 
Rome [721] ; enfin, que le pape saint Grégoire avait donné 
des instructions en ce sens au moine Augustin qu'il avait 
envoyé en Angleterre (1). 



is/^^ 



W) Tels étaient^ ea Jro£(, les argtiments de Henri VIII. En fait, il 

«cherchai l à pi'ouver deux choaca : que Ja dispense avait été nécessaire 

^/ ^U£z la dispense n'éLail pas valable* — Que la dispense était néces- 

ff, c^sl-i-dire que le mariage avec Arthur avait été consommé, 

iï y avait cnipèchemeol, tinn piu!i d'ailinitc, mais d'honnêteté 

^tîli<^UÊ, D'après Lingard, la preuve qui fut faite se borna à ceci: que 

\i pfiïice avait quinine ans, qu'il ovail couché deux ou trois nuits dans 

\i. rn^wx\G lit que la princesse el qu'en deux occasions il avait fait des 

tU us ions ii^roBBJÙres è celle circqnsUnce. Catherine opposa des déné- 

gatious formelles, ^,V. sapr». p, 154, note 3). — Que la dispense n'était 
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Les partisans de la reine soutenaient au contraire : que 
la prohibition du Lévilique n'était pas une loi naturelle, 
mais une loi positive ; qu'elle n'avait aucune autorité avant 
Moïse (exemples de Jacob et de Thamar) et que Moïse 
môme y avait apporté une exception en ordonnant, dans 
le Deùtéronome, au lévir d'épouser sa belle-sœur ; que 
cette exception, reconnue par Jésus-Christ, avait été ad- 
mise par les Pères de l'Eglise; enfin, que le Lévitique 
contient de nombreuses prohibitions de mariage qui ne 
relèvent pas du droit naturel (1). 

En droit (et c'est le seul point de vue qui nous intéresse), 
les partisans de la reine semblaient bien avoir raison. La 
prohibition de mariage entre alliés au degré de beau-frère 
était formelle , mais, au début du xvi* siècle, on admettait 
déjà qu'elle était susceptible de dispenses. Quelques 
années avant Henri VIII, Isabelle, reine de Portugal, en 
avait obtenu pour épouser son beau-frère ; et le principe 
même de la concession de semblables dispenses n'eût 
sans doute jamais été discuté s'il ne s'était agi de satis- 
faire le caprice et les intérêts d'un puissant monarque. 

pas valable parce qu'elle avait été obtenue sous de faux motifs, par 
exemple dans le but de donner par le mariage une plus grande exten- 
sion à Tamitié existant entre les couronnes d'Espagne et d'Angleterre. 
Or^ disait Henri, il n'y avait à cette époque aucune inimitié à craindre 
entre les deux couronnes. (L'existence même de cette clause n'est pas 
bien certaine). 

(1) Que de choses prohibées par les lois du Lévitique â propos du 
mariage et qu'il n*cst pas possible de défendre actuellement! (V. Vol- 
taire, Essai sur les mœurs, ch. 135). 
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CHAPITRE SEPTIEME 

Sanction des empâchements d'affinité 
et d'honnâteté publique. 



Malgré 1 équitable pratique des dispenses, corrigeant 
ce que les empêchements d'affinité et d'honnêteté publique 
avaient parfois d'excessif, les contraventions à ces empê- 
chements durent être fréquentes, et commises peut-être 
avec la meilleure foi du monde : ne peut-il pas arriver 
qu'on ignore une affinité un peu éloignée, à plus forte 
raison une affinité du second ou du troisième genre ? 
Logiquement une pareille infraction devait entraîner la 
nullité du mariage : on verra comment le droit canonique 
parvint à adoucir la rigueur de cette solution. 

On étudiera successivement les formes de la demande 
en nullité, les conséquences de l'annulation du mariage, 
enfin les exceptions apportées au principe de la nullité, en 
particulier le mariage putatif. 

I. — Demande en nullité (1). 

L'action en nullité d'un mariage pour empêchement 
d'affinité ou d'honnêteté publique était ouverte en principe 

(1) Nous ne consacrerons pas à cette question une élude approfondie 
qui ne rentrerait d'ailleursque très indirectement dans notre sujet. Voir 
les ouvrages cités plus haut. — Le mariage nul pouvait être conjuré par 
un remède préventif, l'opposition , qui se rattache & la formalité de la 
publication des bans. Sur la publication des bans, v. spécialement le 
synodus Baiocensis (a. 1300), cap. 70. — Sur l'opposition, v. Ësmein, 
Mariage en dr. canoniqae^ vol. 1, pp. 421 et s. et les Conférences 
ecclésiastiques de Paris , t. i., pp. 270 et s. 

CàAOïr. 11 
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atout le monde sauf à ceux qui, ayant eu connaissance de 
Tempèchement lors de la publication des bans» ne l'avaient 
pas dénoncé ; sauf aussi à ceux qui n'intentaient raotion 
que pour réaliser un bénéfice pécuniaire (1). Elle était 
accessible aux deux époux. Il semble qu'on aurait dû 
la refuser tout au moins à celui des deux qui avait trompé 
l'autre en lui cachant l'empêchement d'alliance qui s'oppo- 
sait au mariage: nenw audiri débet, propriam alleg ans 
turpitudinem. On la lui accordait cependant, païuïe qu'au- 
dessus de son intérêt particulier, il y av<iit en cause un 
intérêt général, une question de morale publique qui 
s'opposait au maintien du mariage. 

En raison de la juridiction spéciale que les princes 
avaient reconnue h l'Eglise en matière de mariage, la 
cause était portée devant TOfTicial, qui devait statuer 
uniquement sur la validité de l'union et nullement par 
exemple sur une demande de dommages-intércHs formée 
par Tune des parties contre l'autre. En dehors de la jus- 
tice ecclésiastique, la question pouvait être portée devant 
le juge séculier par la voie de Tappel comme d'abus dont 
il sera question plus loin (2). 

La demande en nullité présentait plusieurs particula- 
rités. Ainsi on n'exigeait du demandeur ni ri?i8C?'ip/(oi?2Cri- 
men ni le serment de calomnie. De même on admettait, con- 
trairement à la règle générale, que la même personne pût 
être à la fois demandeur (acciisator) et témoin : ne pas recon- 
naitre colle oxceplion pour les demandes en nullité fon- 
dées sur la parenté, rallinité ou l'honnêteté publique, 

(1) Dans certains cas cependant, ces derniers avaient à leur dispo- 
sition la voie de l'appel comme d^abus. Sur ce point, v. in/ra. Droit 
eoulumier et législaiion des ordonnances royales, chapitre premier, i. 

^2^ V. infra, ibidem. 
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c'eût été se priver des meilleurs, parfois même des seuls 
témoins capables d'éclairer la justice (1). Enfin la demande 
pouvait être faite oralement ou par écrit; cependant, en 
cas d'affinité, le demandeur dressait ordinairement un 
libellus contenant en détail la généalogie et les alliances 
des parties: « Solet autem accusatio matrunonii et in 
scriplis et sine sciHptis admitti, Sed in consanguinitate 
vel afiinitaie solet dari quidam alius libellus, in quo per 
gradus computetur, et iste libellus alii parli ostendilur, 
ut sciât quid probare velit (2). » 

L'action en nullité était imprescriptible : Innocent ÎÎI, 
dans le concile de Latran, en avait ainsi décidé spéciale- 
ment au sujet des empêchements de parenté et d'afli- 
nité (3). 

En ce qui concerne la preuve, on ne se contentait pas 

(1) cf lUad in sammt notandum quod in conssLnguiniUte vel a f fini- 
taie idem poiest esse accusator et lesliSy quia idem reperis utriusque 
juramentum, ut c. m, v, vi, vu, C. xxxv, qu. 6. » (Bernard de Pavie, 
Summa^ p. 186). 

(2) Bernard de Pavie, Samm^, p. 184. 

I (3) Innocent III se fondait sur le caractère particulièrement infâme des 

I mariages incestueux et sur la nécessité d'observer désormais scrupu- 

I leusement les prohibitions <lc mariage pour parenté et alliance qu'on 

restreignait au même moment. — La doctrine était arrivée au môme 
résultat par un raisonnement juridique : pour elle le mariage contracte 
au mépris d'un empêchement était radicalement nul et ne pouvait être 
ratifié par aucun laps de temps. — Signalons une autre particularité 
de la procédure des nullités de mariage. Pour éviter un accord fraudu- 
leux entre deux époux désireux de se séparer et invoquant un faux cas 
de nullité, Hostiensis avait déjà propose au xiii" siècle d'inviter les pa- 
rents et alliés à venir défendre le mariage, ou de nommer defensor au 
besoin un étranger. L'idée du defensor malrimonii fut reprise au 
xviii« siècle par BenoU XIV : le defensor assistait à tous les actes de 
la procédure, présentait des arguments en faveur du mariage, dans cer- 
tains cas pouvait faire appel (v. Esmein, op. citai., vol. 1, p. 421, et 
vol. 3, p. 292 et 8.). 
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de Taveu de la partie attaquée : cette règle était néces- 
saire pour qu'on n'en vint pas à se jouer du mariage et à 
obtenir de véritables divorces en simulant des liens d'af- 
finité. On exigeait donc autant que possible la preuve litté- 
rale, faite par les registres de baptêmes et de mariages ; sr 
ces registres étaient perdus, on y suppléait par la preuve" 
testimoniale (1). L'afïinité illégitime, par sa nature même, 
offrait au point de vue de la preuve des difficultés et des 
dangers particuliers : il ne suffisait pour l'établir, ni de la 
déclaration de Tépoux, même appuyée d'offres de ser- 
ment, ni de la rumeur publique. C'est ce qu'avait décidé 
le pape Oélestin III pour le cas d'un homme prétendant 
qu'il avait contracté une affinité illégitime avec sa femme 
par des relations entretenues avec la sœur de celle-ci 
avant le mariage (2). 

Le juge d'Eglise, on l'a vu, ne devait prononcer que sur 
la validité ou la nullité du mariage. Il- no pouvait pas 
ajouter par exemple que sa sentence serait exécutée no- 
nobstant appel, ou que les parties dont le mariage était 
annulé devraient postuler des dispenses pour valider leur 
union (3). Il convient de noter ici une règle particulière au 
jugement prononcé en matière de nullité de mariage: ce 
jugement n'acquérait jamais l'autorité de la chose jugée ; 
sur nouvelles preuves contraires, une sentence qui annu- 
lait un mariage pouvait être « rétractée » et les anciens 
époux devaient reprendre la vie commune (4). 

(1) V. Lesmaris, Etude 8ur U publicité de l'état des personnes, Uièse. 
Paris, 1899. 

(2) Ch. 5, De eo qui cogn. consang.y iv, 13. 

(3) C'est ce qui résulte de plusieurs arrêts de parlements. V. Po- 
thicr. Traité du contrat de mariage, partie ti, ch. 1, art. 3, n*« 459 
et 460. 

(4) Ch. 7, De sent, et re judic, ii, 27 ; arrêt du 30 décembre 1700 
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II. — Conséquences de la nullité du mariacib. 

Lorsque le mariage était reconnu contracté au mëprÏB 
d'un empêchement d'aflinité ou d'honnêteté publique, on 
le déclarait nul. Tous les effets en étaient rétroactivement 
anéantis, à compter du jour de la célébration, tant au 
point de vue de la personne des époux que de leurs biens. 
On considérait cette union, non plus comme un mariage, 
mais comme un commerce incestueux, passible comme Lcl 
de peines spéciales au moins dans les degrés les plus pro* 
ches, en tout cas comme un commerce illicite. Â ce titre 
le mariage annulé établissait entre Tundes anciens époux 
et les parents de l'autre, non pas une affinité légitime 
mais une affinitas ex copula illicita^ et la distinction depuis 
le concile de Trente avait son importance. Mêmf' non con- 
sommé, ce mariage produisait encore l'empêchement 
d'honnêteté publique : on sait en effet que le droit cano- 
nique faisait résulter cet empêchement de tout mariage 
non consommé, même nul pour une raison autre que le dé- 
faut d'âge ou de consentement. 

Les enfants nés avant le mariage ainsi annulé se voyak-nt 
retirer le bénéfice de la légitimation que leur avait conféré 
ce mariage : ils étaient regardés comme incestueux, ainsi 
que les enfants nés durant le mariage. Moins impitoyable 
que le droit romain qui leur refusait tout, le droit cano- 
nique accordait aux enfants incestueux une créance ali- 
mentaire contre leurs parents : a Quinimo nalia ex coiiu 

(Journal des Audiences, tome 5). — V. Pothier, Traité dti nmtritt de 
mariage, partie vi, ch. l in fine ; Esniein. op. citai., vol. 1, p. llfi et s. 
— D'après certains auteurs cette règle n'aurait pas <îïc re^uc en 
France : Dupcrray, Traité des dispenses de mariage, p. 310 ; Cfinf'é- 
rences ecclésiastiques de Paris sur le mariage, t. 3, p. 1"P. 
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reitmba^tojura civilia deneganl alimenta, ut in auth. Ex 
nimpteu, C. de incest. nupt. Scd de jure canonico ali- 
inenïH pnestsintur propter sequitatem naituralem. Num- 
quid iiuiem aliquid possit relinqui istis filiis ? Die quod 
^ic propter alimenta^ item pro dote (1) ». 

m. — - Exceptions. 

Malsré son horreur pour Tincestc qui lui avait fait in- 
s^Mivr ^1 Juslinien les dispositions rigoureuses que nous 
connaissons (2), le christianisme semble avoir cependant 
pris en [Jîlié les malheureux enfants nés des rapproche- 
ments incestueux. On vient de voir qu'il leur accorda des 
alimenlfï ; il fit plus, il s'ciïorça de leur assurer la légiti- 
mité par les deux dispositions suivantes qui n'avaient pas 
été édictées spécialement pour eux, mais dont ils bénéfi- 
cièrent néanmoins. 

Quand la nullité du mariage avait été prononcée, on 
pouvîiit obtenir du pape une sorte de dispense, qui au dé- 
but fut uniquement destinée à légitimer les enfants: on 
rîtp[îelait alors dispensatio in radiée niatrimonii. Plus 
lanl <'pUe dispense servit aussi et surtout à valider le 
lUaringB lui-même au regard des époux, sous le nom de 
îiiumtio in radiée. Mais ce procédé avait l'inconvénient de 
ht- piis Dpérer de plein droit, il fallait faire une demande de 
dispense, c'est-à-dire remplir des formalités longues, oné- 
reuses et incertaines. 11 avait surtout l'inconvénient d'être 
applicable uniquement aux cas d'empêchements de pur 
droit positif, les seuls susceptibles de dispense : en ce 
qui concf^rne l'affinité par exemple, un mariage nul pour 

(! ranorniilanus, sure, vi, a, Qui filii, n° 12. 
2> V. sripra, Législation romaine ^ chapitre troisième, iv, 92. 
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empêchement d'aiïinité légitime en ligne directe pe pou- 
vait pas être validé par la^ana/io in r^adice (1). 

La théorie du mariage putatif comblait heureusement 
celte lacune r2]^ Le droit roinaiii présentait déjà quelques 
exemples de décisions isolées qui validaient des mariages 
nuls contractés par des époux de bonne foi (3). Le droit 
canonique eut le mérite de irénéraliser ce système, en 
décidant que tout mariage nul, mais contracté par des 
époux i*;norant T^mpcchement ijui s'opposaità leur union, 
produiniit néanmoins tous ses effets civils par rapport 
aux enfants et 'par rapport aux époux: on n'exigeait 
qu'une chose, c'est que Ui mariage n'eût i)as été clandes- 
tin i4). C'était justice: car, avec les prohibitions étendues 
qu'on admettait alors en mati^ïre de parenté et d'alliance, 
bien des mariages nuls devaient être contractés avec la 
plus onlière bonne foi, C*est d*allleurs cette raison qui fit 
admettre la théorie du mariage putatif (5). 



De cette rapide étude de l affinité en droit canonique 



;l' Pour plu?^ de delailft consultée: Ksmein, I.e mariage en droit 
tAnttniqne. 

[2) Nous n exposi^Tons pus ici liutis tous ses détails la théorie cano- 
nique du marîaçc pul^tif qui cxificruit à elle seule un traite spécial ; 
nous nous contonlims de renvoyer sur ce point aux ou vrajjes généraux. 

;3) V. Kiiprii, Léfiixlslion romnine, chapitre troisième, iv, Jî 1. 

(4) C. ni* s, De cland. de^pims., i>\ 3 ; c. xiv, x, Qui filii sunl legit., 
i\\ 22^ Beaumonoir, Couiumegde Be*Ti m iraisis, éd. SaImon,ch. xviii, n« 7. 
^L(, p.2tt3> 

(&) On essaya de In IcRilimer en disant que le mariage se formait pav 
le seul c'onB?nlcment, et que ^Un? ce cas il y avait bien eu consente- 
ment valable dans Ti^^prit dus parliez. Mais ce raisonnement n'inter- 
vint qn'uprès coup : la vcriLahIe cau^c de l'admission du mariage pu- 
t^itiftst bii-n <iaiis le« propurLion!* cxaf^érccs qu'avaient atteintes les 
empêchements de parente et d'aflinité* 
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peuvent 50 dégager quelques idées générales. Moins 
exclusivement juridique peut-être que le droit romain qui 

ne rattachait la production de l'affinité qu'à la formalité 
du mariage, le droit canonique se rapprochait davantage 
de la véritable nature des choses en la faisant découler 
du commerce charnel. 11 eut le tort de ne pas savoir s'ar- 
rêter dans la voie de la logique et d'édicter tout un sys- 
tème compliqué d'cmpèchemenls qui devait amener dans 
la pratique (es plus grandes diilieuUés. De ce mal naijuit 
un bien, ckf in trop grande extension de Te m pèche ment 
d'alTlnité rendit indispcnsahlc ladmiBsion de ces deux 
correctifs, que le droit canoniriue a légués aux législa- 
tions posiéricurea : les dispenses et le mariage putatif. 
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Droit coutumier et législation 
des ordonnances royales. ^^^ 

Sous rancien régime, rafTmité ou alliance n'était régle- 
mentée par Je droit canonique qu'au point de vue du 
mariage; et, môme en cette matière, nous aurons ii cons- 

(1) Consulter: Polhier. Traité du ûontr^t de marU^e. — Launoy, 
Regta in mAirimoniiim potû^Utx^ PariSï Î574 — Glaude-Joscph de 
Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique jadiciaire, Toulouse, 
1679, H vol. — A Loyscl j laslitates coatttmiérts^ avec les notes 
d'Eusèbc de Laurièrc, éd. Dupin et Laboutaye. PoriSj 1846* — Poullain 
du Parc, Principes du droit français xaiiant les masimes de Bret^gne^ 
Rennes, 1767-1771» — Bc*uTje, La condition de* persontiti idroit cou- 
tumier), Paris, HH3. — Gîas«on» Histoire du droit et des inslituiiotiM 
de Ui France, Paris, l887-9fi, 7 vol. 

l^ambert, Decruây, TaiLtândier et Jourdan^ flecueii des anciennes 
lois françaises depuis l'an -HO jnsq\i\^ i^ RévoluUon de fTSB, Paris, 
18Î7. — Néron, Recueil d'édité et ordonnances^ Paris, 17Î0. 3 voL — 
Philippe Bornier, Conférences des nouvelles ordonnances de Louis Xî\\ 
Parifi, 17U, î vol. — Muyart de Vnuglaiis, Les lois criminelles de 
France^ Paris^ 17S0. — Eod. auctore, Inslitulesau droit criminely avec 
un traité particulier des crimes, Pari**. 17&7. — Eod. auclorc, însiruC' 
lion criminelle saillant les lois et ordonnances du roxfaume, Paria, 1752 > 
-^ Fevret. Traité de Tabas, Lyon, 1681}, 2 vol. — Serpillon, Code crimi- 
nel ou commentaire sur l'ordonnance de 16Ï0, Lyon, 1767, 3vot, — Eod* 
aactore» Code civil ou comm^enlaire mr l'ordonnance du mois d* avril 
f^B7, Parift, 1776* — Jousse^ Xouveau comrmentaire sur l'ordonnance 
cÎEite dn mois d'avril IB67^ Paris^ 1757, 2 vol — Kod. aucloi-e, Jusiicn 
criminelle, Paris, 1771, 4 voL — Rodier, Qatsiions sur Vordonnance de 
Lonis XIV du rnois d'svrii t€67, relatives auJC usagca des cours de 
ParUmtni et principalement de celai de Toulouse, Toulouse, 1769. 
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tater Vintervenlion du pouvoir séculier. Les autres effets 
juridiques de ralliance étaient régis par la coutume ou 
par les documents législatifs (édits, ordonnances ou dé- 
clarations] émanant directement du souverain. 

Celte législation présentait une théorie de TafTinité un 
peu différente de celle qu'avait conçue le droit canonique, 
et copiée à dessein sur celle des lois romaines qui faisaient 
autorité auprès dea civilistes de Tépoque. Ainsi, comme 
en droit romain, Taffinitc civile ne se formait que par le 
muriage : Taffînilc naturelle, résultant d'un commerce 
inicite ou d'un mariage nul, n'avait d'autre effet que de 
créer un ompéchcmcnt de mariage. De même, l'affinité 
civile cessait a la dissolution du mariage 1), tandis que 
raffinité canonique était perpétuelle : quoauton affînitas 
est^ qtiQdcumque :iccidit^ j^erpetua. 

Logiquement il aurait fallu revenir, tant en matière de 
parenLë qu*en matière d'affinité, au mode de supputation 
romaine. On voit cependant les ordonnances royales em- 
ployor la supputiition canonique (2), sans doute par crainte 
de créer des confusions, ce mode de calcul étant alors 
d'un usage courant en matière de mariage. 

La notion ci vi liste de l'affinité semble d'ailleurs avoir 

(I) V. noUiiimcnt : Ordonnance civile d'avril 1667, lit. xxiv, art. 4; 
et m/rd, chûpitrc prciïiicîr, ii (lutclle). 

(3) V. nnUïtiiïient, on matière de récusalion, l'Ordonnance civile de 
166", (itiH; .\xiv, ai'l 1. il'après laquelle les enfants des cousins issus de 
^crmainii son! ou quatrième degré. — L'Ordonnance de i669 (titre i, 
art. 3) est encore plus explicite : « Les degrés seront comptés entre 
coHatéraux en ligne transversale, c'est à savoir les frères et sœurs, 
beaux-frires rt bcltes- sœurs pour le premier degré, les cousins ger- 
mains pour le second, et les issus de germains pour le troisième. » Or. 
d'après la supput<jtîon civile, les frères et sœurs sont au second degré, 
les cousine germams au qufltrième, les issus de germains au sixième et 
leur^ enfants au huitième. 
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été beaucoup moins précise que celles du droit romain et 
du droit canonique. Ce manque de précision laissa des 
traces dans la littérature du temps : pour certains auteurs, 
et non des moins instruits, Talliance est quelque chose de 
très élastique (1). 

. s 

(1) On lit par exemple dans les Grands Jours d'Auvergne, de Flé- 
chier, sur Taffaire du comte Guillaume Beaufort-Montboissier de Canil- 
lac, marquis de Pont-du-Chàteau, sénéchal de Clermoni: « Lorsque le 
roi eut résolu d*arrèter les oppressions de cette province, et quMl eut 
choisi M. de No\non pour présider à la chambre, ce suppliant fJean 
Chardon, conseiller à la cour des aides de Clermont] présenta requête, 
remontra Talliancc du président avec sa partie [comte de Canillac], 
et ne cessa point de se plaindre jusqu'à ce que le roi lui eût promis 
qo aucune alliance, n'empêcherait qu'on ne lui i*endit toute sorte de 
justice... Mais on jugea bien quand on vit M. de Novion président, 
qui est son allié, et M. de Vaurouy rapporteur, qui est Tamant de sa 
belle-sœur, que cela lui vaudrait des lettres de grâce et d'abolition de 
tous ses crimes... Cette douceur n'a pas laissé de décrier un peu les 
Grands Jours. » — Sur la même question voici les paroles que Fléchier 
prête à un notable de Clermont: « M. de Novion, qui tenait le premier 
rang dans cette compagnie, s'est acquitte de son emploi avec beau- 
coup de soin et d'attachement, négligeant même sa santé pour ne man~ 
quer point aux exercices de sa charge. On s'étonna d'abord que le roi 
l'eût choisi pour chef de cetle commission, lui qui avait des intérêts â 
ménager dans ce pays-là et qui pouvait y trouver des gentilshommes 
et des gens d'affaires qui étaient entrés dans son alliance ; et Ton crut 
bien qu'il avait des droits secrets d'acceptation, et que la justice n'au- 
rait pas un bandeau si fort qu'elle ne pût distinguer au travers ses pa> 
rents et ses alliés... Que n'a-t-on pas dit de lui sur le sujet du comte de 
Canillac, son allié, un des plus coupables de la noblesse, qui est sorti 
de toutes ces méchantes afTaires pour quelque temps de prison et une 
amende très légère ? Que pensez-vous de cette remontrance affectée 
qu'il lui fit lorsqu'il se présenta pour répondre à ses juges ? Fallait-il 
à votre avis qu'il employât son autorité pour faire décharger de la taillt 
de la ville M. de Vinzelles, son allié ? » (Fléchier, Mémoires sur les 
Grands Jours tenus à Clermont en 166o'J666, éd. Gonod, Paris, 1844. 
p. 248-249 et 326-328). 

D'après ces deux passages de Fléchier, on pourrait croire que M. de 
Novion, président des Grands Jours, était l'allié du comte de Canillac 



Digitized by VaOOÇlC 

à 



f '^ "^ "- ^ K '^^mmfn 



" 172 - 

On étudiera dans deux chapitres successifs Les elTeis de 
TaUJance en droit civil et en procédure. 



CHAPITRE PREMIER 
Les tffeis de raltiaace en droit ciiril. 



Tout en acceptant pour bases de la législation du ma- 
riage les règles posées à cet égard par le droit canonique, 
le pouvoir temporel ne se désintéressa pas néanmoins 
complètement de cette importante matière : il dut au con- 
traire intervenir et légiférer à plusieurs reprises sur des 
questions matrimoniales, soit ])our conlirmer^ soit pour 
modifier les décisions canoniques. 

D'autres matières du droit civil n'étaient pas régies 
par la législation canoniquei soit qu'elle les eût passées 
BOUS silence, soit qu'elle les eût traitées <l'une manière 
incomplète^ soit môme que ses décisions eussent été reje- 
tées par la coutume et le pouvoir séculier. Ainsi, en ce 

cl de M* de Vinzqllcs (Elienne CisUrne!*, 3dt;iieiir de Viostelles, pr^ï^i- 
dcnl â la cour de^ ni des). Or^ il n'y avail. entre eux aucune âninïLé,|>as 
même au itenâ Je plua large du mol, [lafi même au dL^uxièmc cl au troi* 
aïËme genrcjs teL<^ (jue \cs Dvait cf^nnuH le dmît canonique îivanl Le eon- 
ci(e de Latran. Le comic de CtiniJIac ei le seigrncur de V' in^ellcs avaient 
en eiTet épûUfié respeetîvement MicheUe et Françoise llibevre, sœui'S 
d'Anloine Ribeyret cendre du proBidcul de Xovion. 11^ èlaicnL donc 
les alliés d'Antoine Fijbej'rc, et^ A le rjifueur, de sa femme (2* genre 
d'afilEiiLôit mais non du pretidenL cJe Navvon. pcrc de celîe-ci. Ncan- 
moînft, s'il n'y avait pas afllnitë an sens juridique du mot, ces mana|?e9 
«valent établi entre a^f^ dillérenles familles nn rapprnehemcnt qui a pu 
donner naissance à la suapicion dont Fléchi er se fait ici l'écho. 
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qui concerne ralliance, le tùIg (les atllég dans la tutelle 
était réglé par la coutume ; de même, les ordonnances 
royales tentèrent d'établir^ sans doute à J exemple du droit 
romain, une sorte de tribunal de famille où siégeaient 
certains alliés. 

On devra donc examiner séparément d'une part Tem- 
pèc bernent de mariage résultant de l'alfinité, d'autre part 
les autres effets de l'alliance en droit civiK 

L — L'aLLÎANCE empêchement de h au r AGE. 

On a YU précédemment comment le droit canonique 
avait réglé les prohibitions de mariage entre alliés. Lee 
rois de France s'approprièrent ses décisions sur la niaiiëre 
et les transformèrent en lois applicables à tous leurs sujets 
sans distinction de religion ; mais^ ^^ agissant ainsi, ils 
n entendait:; nt pas abdiquer leurs droits de législateurs, et 
c'est en vertu de ces droits, émanant de leur souveraineté, 
qu'ils édictèrent au sujet des mariages certaines disposi- 
tions destinées à compléter ou à modifier celle des 
canons (1), 

L^é tendue de V empêchement d'aHlnité fut toujours 
réglée conformément aux décisions des conciles, les 
princes se contentant de provoquer parfois ces décisions 
et d'indiquer les solutions qui leur paraissaient préféra- 
bles (2). L'empêchement ainsi admis et confirmé par 

{ij V. par ejcemple au sujet d'un autre euipÉcberaent de manage : 
F» 8emard, Eiade historique^ juridique et critique sur le cartsett^ 
iemenides ascendants au mariaget thésa, Pana^ 1H@9^ p. 106 el sui\% 

(3) Voici à ce suj^it l'article 28 de 1 inslruction doQuéc par ChaHas [X 
â ses ambassadeurs et aux prélats qui t]e\aîcnl assister au concile de 
Trente ; i Que Ton cou serve ie^ anciens el les nouveaux degrés de 
çon»aa£u\niU, d'afBfliy et decog^ation spirituelle; qu'il ne soi 1 pas 
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l'autorité royale cessait d'être une prohibition religieuse 
pour devenir une loi du royaume; dès lors il atteignait 
tous les sujets du roi, même ceux qui ne professaient pas 
la religion catholique. C'est ce que décida Charles IX en 
ce qui concernait l6s protestants : « Ne pourront ceux de 
ladite Religion [Religion Réformée] faire aucuns mariages 
en degré de consanguinité ou affinité prohibé parles loix 
reçues en ce royaume (1). » Par suite de cette application 
du droit canonique, on admettait en France Tempèche- 
meni d affinité résultant d'un commerce illicite, bien que 
Faffinité civile ne se formât que par le mariage. Mais la 
preuve de l'affinité illicite était difficilement reçue, 
tandis que l'affinité légitime pouvait s'établir même par 
la commune renommée (2). 

La concession des dispenses fit aussi l'objet d'une 
réglementation royale. Logiquement, le Pape aurait dû 
accorder la dispense de la prohibition religieuse, et le 
roi celle de l'empêchement reconnu par les lois civiles, le 
pouvoir spirituel et le pouvoir temporel étant à cet égard 
absolument indépendants l'un de l'autre. L'ancien régime 
ne devait pas connaître cette distinction pourtant ration- 
nelle. En fait cependant, on arrivait presque au même 
résultat, au moins pour les mariages entre catholiques. 
Le Pape concédait la dispense, qui était ensuite soumise 
au contrôle du roi : celui-ci, s'il le jugeait bon, la confir- 
mait par Lettres Patentes. Il y avait donc possibilité pour 

pcrtnis à ceux qui en sont liés d'obtenir des dispenses, sinon aux Rois 
cl aux Princes, à cause de Tintérét public, a 

;1) Edlt d'août 1570 (Néron, Recueil d'édits et ordonnances, Paris, 
nt!0, vol. II, p. 888). 

(2j Glat^son, Histoire du droit et des insliluiions de la France^ 
FATÎftj 1S87-96, vol. vu, p. 165. 
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{autorité royale, en refusant les Lettres Patentes, de rendre 
Jnetficace une dispense qu'on ju^euît contraire aux canona 

ou h Tinté rèt public [I]*- 

L'appel comme d'abus oJTrait contre la concession exa- 
gérée ou frauduleuse deadispenses^ une nouvelle garantie, 
d'autant pluH aéceasaire, croyons-nous, que Ton négligeait 
souvent, peut-être à deBaein, de demander la confirmation 
des dispenses par Lettres Patentes, u Toutes dispenses, 
dit Fevret, doivent être accordées à connaissance de 
cause, fondées sur quelque évidente utilité ou nécessité 
pressante I et pour des cas où les saints décrets et Jes con* 
ci les permettent de faire grâce ; autrement on les rejette 
en France comme abusives (2). i» Les juges avaient en 
eiïct sur ce point des instructions formelles : <ï Défendons 
à tous juges de notre Royaume d'avoir aucun égard... aux 
dispenses octroyées contre les Maints Décrets et Conciles, 
à peine de privation de leurs Ofllees... et ne pourronl les 
impétrans de telles dispenses s*eïi aider s'ils n*oiitde nous 
congé et permission (3), n Ces derniers mots prouvent que 
le pouvoir royal entendait se réserver le droit de confirmer 
les dispenses, même abusives et contraires aux règles 
canoniques. Mais en pareil cas les Parlements, qui tout 

(1J << Quand les institutions t-elii^euses et ïea înstitutioiiî» civiles 
cLaîent unieâ. Heu rrempéchait qu'on abandonnât à TEflise le droit 
d cccordor des diâpenseît, même pour le contrat ; mais ca droit n'exiâ» 
(ait qù€ parce qu'it était uvoué ou iolcré p^r la loi civile. La choâe est 
si évidente, qu'elle rdc^ulte de tous tes monuments de rhistoirc. i (Por- 
ta Ils. E:Epo$é deR mùitfs dti prûjçl de lai a tir U rnûriuget préiçnt^ le 
16 ventnse an XI). 

(3) Fevrel, Traité de i&bus, Ïjv. ju* ch. i, tj 11, 

(3} Ordonnance d'Orléans^ janvier \b6i} (Uambert^ voL xiv). — Art. 
i% de A Libertés de VKgli^e gûUicane : ■ Le Pape ne peut dispenoer 
pour quelque cause que ce ^oit de ce qui est de droit divin et nulurel, 
Di de ce que les Saints Canons ne lui permettent pas de Caire, j» 
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en rendant la justice au nom du roi ne se faisaient pas 
faute de contrecarrer ses désirs, auraient vraisemblable- 
ment sur un appel comme d'abus refusé d*enregistrer des 
Lettres Patentes confirmant la dispense abusive (1). 

Lu procédure de Tabus était surtout usitée pour tran- 
cher les questions de nullité de mariage. Lorsqu'un ma- 
riage avait été contracté entre deux alliés au degré pro- 
hibé, la nullité pouvait en être poursuivie, avons-nous vu, 
devant la juridiction ecclésiastique ; nous avons même si- 
gnalé cette particularité que le juge d'Eglise ne pouvait 
pas prononcer en matière de mariage que sa sentence se- 
rait exécutée nonobstant s^ppel (2j: cet appel était précisé- 
ment Tappel comme d'abus, dont la connaissance était 
réservée dans chaque Parlement à la Grand'Chambre. 
L'appel comme d'abus pouvait même être interjeté en pre- 
mier ressort sans qu'il fiitintervenu une première sentence, 
on disait alors qu'on interjetait appel de la célébration du 
mariage. Cette voie était ouverte aux époux eux-mêmes, 
à leurs parents et au ministère public ; elle était seule pos- 
sible après la mort de l'un des époux, parce qu'alors, le 
mariage étant dissous, il ne pouvait plus être question du 
lien matrimonial et qu'en dehors du lien matrimonial le 
juge d'Eglise perdait toute compétence (3). Sur appel com- 

[1] En efTet, d'une part on sait que les Parlements refusèrent, souvent 
d enregistrer les dtl-cisions royales ; d'autre part, on a vu plus haut le 
Paricinent de Paris juger non abusive la dispense d'affinité obtenue 
par Foi Vaillant et ordonner l'enregistrement des Lettres Patentes du 
rui Louiâ XIV confirmant cette dispense, ce qui semble bien impliquer 
que le Parlement n aurait pas hésité à refuser l'enregistrement si la 
diâpenstï lui avait paru abusive (v. sapra, Droit cananiquCi chapitre 
sixième, n). 

(3) y. supra, Droit canonique, chapitre septième, i. 

(3) Les pm^P i» de Tune ou de Tautre des parties ne pouvaient,sui van t les 
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me d'abus, les Parlements suivant If i-iis déclaraient le 
mariag^e valide, ou nul; ilï* pouvaient encore prendre une 
solulîon intermédiaire en ordonnant que les parties eussent 
à se pourvoir en vue d'obtenir de*? dispenses et de réiiabi- 
liter ainsi leur union (1). 

La juridiction séculière était aussi conipétentei à l'ex- 
clusion de la juridiction ^celésjastiqueT pour toutes les 
questions ae rattachant arcessoiremcnt a la validité' du 
mariage: exéeution des conventions matrimoniales, dom- 
mages- inlérêts réelaniës par Tune des parties à Tautrei 
paiement du douaire a la veuve. 

Le mariat^e entre diiux alliés au degré [^roliihé eonsti- 
luait le crime d'incestpj au moins d^après Topinion com- 
mune, car on trouve citt; dans Muyart de Vou^lans le sen- 
lime ni d'un auteur pour lequ^^l il nt^ peut y avoir inceste 
ifu entre parents, tout au |>lus entre al liés en Jigne directe ("2). 
Or, dans J 'ancien droit TrancniH, l'inceste a de tout ti'mps 
été frappé de peines spéciales. 

Dès ia période franque, T Eglise ayant réussi a faire 
partager aux rois son horreur de rinceste, les Cnfutulaires 
«Halîiirent contre ce crime des peines nombreuses et va- 
riées : i-'xeomniunicatjon, exil, confiscaliou des biens, in- 
terdielion de se remarier. On peut consulter t*n ce sens 

Quleui^, inlerjeLcr appel onuirne d nbu^ do la CL-lébiuUoii du mavi^i^i' 
({u'uprè;^ la di*TïïOluliinn de celui -i^i, c'csi-à-din:: au iiu>iijt.vni où ib 
Avaient un intérêt pécuniaire à le faire antiuïer. Le mitti^t^rfî public 
ne pouvait agir en nullité que devantk ju^e sn-nliorSur re*ï poiiil^^^ \\ 
Polluer, TrAilé iht rtintmi iîf m:frî;tife. 

[i, Sur labus, v. uuiro les fiij^*rttjîes ^ end faux : Fcvir!, TrAtté tir ia- 
/»îu, Lyon, IGHp, 2 vol.— V. des exemples on niûliëre d unUiiLé, niiprn^ 
i^roit t'nnanique, chapitre second infini et eliapitre sixième* ri. 

■J; Muyart de Vougluna, InstHates au tirmi crimintL arvv itii fntilé 
pxrikutitr ticA en mf s. Paria, 17jT, |i* 5 OS. 
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un édit (1) de Childebert II du 29 février 596 et les Capi- 
tula synodaliâ de Pépin (2). Les peines étaient alors 
appliquées par les évoques (3) ; mais les individus coupa- 
bles d'inceste refusaient souvent de se soumettre : Char- 
lemagne ordonna qu'ils seraient traduits devant les Missi 
dominiciy et en cas de nouvelle résistance amenés devant 
lui (4). En dépit des prohibitions et des menaces, les in- 
cestes étaient encore fréquents chez ces peuples à peine 
sortis de la barbarie. Aussi cette époque vit-elle les Capitu- 
laires se succéder sur ce point, comme la Rome chrétienne 
avait vu se succéder les constitutions impériales sur l'in- 
terdiction des mariages entre beaux-frères et belles-sœurs. 
Ces Capitulaires décidaient en substance que les évéques 
devaient rechercher tous les cas d'inceste et punir leurs 
auteurs de la confiscation de leurs biens et de quelques 
autres pénitences (5); s'ils refusaient de se soumettre, on 

(1) Childeberti secundi decrelio, cap. 2 : « //i sequenii hoc convenit 
unsL cum leodos nosiros : decrevimus ut nallus incestuosorum sibi 
societ conjugio, hoc est nec frairis sui uxorem^ nec uxoris saœ soro- 
rem, nec uxorem pairui aut parentis consangainei,.. Qui veroepiscopo 
8U0 noluerit audire et excommunicîitns faerit, perenni condemnalione 
apud Deum sustineat et in palatio nostro sit omnino extraneus, et 
omnes res suas parentibus legitimis amittat qui noluil sacerdotis sui 
medicamenta sustinere, » 

(2) Apud Vermeriam, apud Vernensem^ Compendiense. 

(3) Capitulaire de Carloman (7iH), cap. 3: c Similiter prœcipimus ut 
Juxla décréta canonum, nduHeria et inceste matrimonia^ quas non 
sunt légitima^ prohibeantur et emendantur Episcoporum judicio... » 

- V. aussi un Capitulaire de Charlemagne, de 779. — Cependant on 
trouve déjà à l'époque barbare des dispositions qui atliibueni à la jus- 
tice séculière la répression de Tincesle ; nous avons déjà cité, dans 
notre étude sur le droit germanique, ce texte de la loi des Alamans : 
H( Si quis contra hoc fecerit, a locijudicibus separetur... » (tit. xxxix, 1). 
(i; Premier Capitulaire de 802, ou Capitula data Missis dominicis 
33, De inceslis puniendis ; 38, De illicilis conj unctionibus) . 
(5) Capitulaire de 856, cap. 21... « Et similiter duas uxores inter se 
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leâ excommuniait et on ]e^ livraiL à Ui JuRlk^e séciilière, 
qui souvent leur appliquait la peine du feu, châtiment du 

sacrilège (t). 

Plug Lard, quelques cou tu mus, peut-être eu souvenir tle 
certaines dispositions des Capitulai res, prononcèrent 
contre les incestueux la confiscation de leurs biens au 
profit du seigneur haut justicier [:^J ; le pouvoir temporel 
uvait dès lors tout intérêt à assurer une juste répression 
de t'inceste. 

Chose curieuse, les ordonnances royales ne s'occupèrent 
pas de i'inceste. Mais leur silence n'empôcha pas la jus- 
lice de ïe punir: en etïet, d'une part, le droit erijniiiel de 
Tuncien régime n avait pas la précision du notre» on pou- 
vuilincriniinerdes faits demeurés en dehors des prévisions 

simili r^itione conjuncta», aul uxor tiaox iimiii is\ier si eadem mOito 
conjtincio4^.. rtait^ nilittue in ntatrimonium. iicilum est conjungi. fn 
primo îyero yenti t'tl mcando si inventi faerini sçeias fiirnicationùt 
perpçiragse mîtirimonii junt nlterias liciani &<* funditus perdifiisse, /n 
itrtiti vvro gêna si invenii fticrint Uii crimin^ poU^tos essf, di(fna /Ji^- 
niUnii» eijg subAcqii^ttiirj el Umen mAirimanit jara eix non vicisatm 
sed ttd wiliox non netf-mltir. » l-^ei'lz^ Let^e.f, i, i-ll). Puur plus de (Létails 
«ur la SL^véntiî env«i'ij ïds Uicestej^^ v- Aosé^fine, liv. 7, 433. 

;t) 5'il faut en croire iJencdielus Levila, te*î incestueux parvenuient 
âûuvcaL à éLudei* Ia loi et à rester impunis, Boii en fabanl a^ir de 
iiauU'ïi jntluenceïi [Bened. Levih, liv, 1 romimit le livre S d'Ansé^ise* 
cap. yi), soit même en corrompauL eci'Lains prêtres nu prclaU ijhid., 
eap. 214). 

\t} t 5i aucun homme cxpou^ç J'emmc qui s^oit de sini Jl^^na^e i^anâ 
dispensacion du Pape, il commet par droit tous ses biens meubles et 
immeubles au «ci^neurqui L'&l liaulL justicier du lieu, eLtLil la loy de 
hiii qai tncestas nupcias coniràhunt; et nuH^i seroit le miinag'e i>eparê 
et dt' parti par saincte Kglis*[î ^i IHioiiime s'e^Loit coucbie: en unerejume 
qui fust du lignage* t (H^iau temps- Beaupré, Litre des droiz el des eom- 
mrtndemertit, publié diaprés le manusent inédit de la bibljoihèque de 
rArseiîw), Paris, lîiCî, n' WS7, vol» i^ p. 2^3). Comme on le voit, celle 
coutume e^t basée »ur le droit ramaiu. 
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de la loi, on pouvait aussi faire varier la peine et l'aggraver 
presque à l'iniini suivant les circonstances (1 ) ; d'autre part, 
les anciens Capitulaires n'avaient jamais été abrogés et la 
tradition des châtiments appliqués sous leur empire se per- 
pétuait dans la jurisprudence (2). Aussi l'inceste était-il en 
principe passible de la peine du feu, comme sous Charle- 
magne ; cependant, dès le xvi* siècle, il semble qu'on ait 
réservé ce châtiment h l'inceste de parenté en ligne directe. 
D'après Muyart de Vouglans (3), certains arrêts continuè- 

(1) Voici en quels termes s'exprime à ce sujet M. Faguet, dans un 
article sur les auteurs de VEncyclopédie : t Au fond, le Code pénal 
d'alors était si confus à la fois et si élastique, le droit laissé au juge 
d'aggraver la peine selon les circonstances du procès était si étendu 
et s'étendait si facilement jusqu'à la mort, que c'était une chose 
reconnue universellement que la justice pénale était absolument arbi- 
traire et que le magistrat avait droit de vie et de mort sur les citoyens, 
u C'est une espèce de maxime que les peines sont arbitraires dans ce 
Royaume, dit Scrvan en 1766. Cette maxime est accablante et honteuse, i 
Les encyclopédistes ne cessèrent de réclamer un code précis, obligeant 
le juge, de telle manière que l'accusé ne fût, comme les autres hommes, 
soumis qu'à la loi et non mis à la merci du juge. Le Tiers de Dragui- 
gnan, en ses cahiers de 1788, résumait la pensée encyclopédique quand 
il disait : c Nous souhaitons que les peines soient fixées^ de sorte que 
le juge soit lié et que la loi seule condamne. » 11 est curieux de rap- 
porter ces paroles et de revenir sur ces idées, au moment où il se 
trouve des juges pour demander que ces vérités devenues banales 
soient abandonnées et qu'on rebrousse jusqu'en deçà de 1750, et qu^on 
retourne à l'arbitraire du juge comme remède de la rigidité et de Tin- 
flexibilité de la loi. » (E, Faguet, L'Encyclopédie^ extrait de la Revue des 
Deux-Mondes, n" du 15 février 1901, p. 809-810). — Consulter le Cours 
professé à la. Faculté de droit de Paris pour le second examen de doc- 
torat juridique^ par M. Garçon, professeur, sur les Causes d'atténua- 
lion et d'aiigravation des peines^ 1898-99. 

(2) Il n'est donc pas tout à fait exact de dire qu'il n'y avait pas 
contre l'inceste de lois positives, comme l'ont fait Jousse {Justice cri- 
minelle, tit. de rinceste, § 10) et Muyart de Vouglans [Les lois crimi- 
nelles de France, p. 227). 

'3) Muyart de Vouglans, op. et loc. citât. 
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rent cependant à rappliquer à l'inceste d'ïilliance en ligne 
directe : mai s, dans ce cas, le châtîmnnt lo plus ordinaire 
était la potence, suhic do la combusUon du cadavri'. En 
ligne coUaténiEe, an appliquait génératement la peine tic 
mort au premier degré, et au-delà une peine moins sévère. 
On peut lire dans Fk-ehier le récit d'une alTaire d'inceate, 
doublé d'adu Itère I qu'eurent à juger les Grands Jours 
d'Auvergne [I). 

Les enfantsnésd'uninceste n'avaient ni droits de famille, 
ni droits dr succession. Main, k Texemple du droit cano- 
nii[ue, la coutume accordait des alimenta à l'enfant inces- | 

tueux jusqu'à ce qu'il fut en Age do gagner sa vie ("2), Par 
suite, le don d'aliments fait au bâtard incestueux était va- 
lable lorsqu'il paraissait modéré, ce rjui dépendait natu- 
rellement de la fortune et de la condition du donateur; 

\l. 4 ï-c 6* [novembre], nn tlt esécutcc «n misérable qui avait rommis* 
un adulLùre et un inceste iuul entïCinble, et qui avait entrepris sur ! 

l'honnâtir d'uno femme qui ëtâti sa beU<?-E^reur et s^ hif n^-flUc. ils avaient i 

aimt^ en même lieu, ï^i>n Ois et lui, et avaient épousé deuï su'^rs qu'ils § 

avaif^nt recherchées avee honneur. Heureux i& iU eussent juui chacun 
(ït; Jeurs itiiiaui's et s'ils n'eussent pas confondu leur ramilh'. J*e |iéix?, 

aprèa av{j>ir passif quel(|ue lenips dans une as^ez {grande tranquiLLitè daus ' 

son domestique, trouva enfin que le choix de son ûls éleiL pEus raison- I 

nahle que le ^ieut et par une corruption commune jiarmi k^ hommes 
qui cessent d'aimer ce qu*ils ont eu leur possession, et qui trouvent 
plus beau tout ce qu il ne leur <si»l pas permis d'aiuier, iJ devint auioureuisc 
de sa bello-fiîle, ei La traita comme Jupiter fit Junon, de so^ur et de 
femme, et aorar et conjttJt ; il en fut convaincu, il en fut puni* t (Fié- 
chie i\ }(èmo i r w va r tes G m mis JotirR len uit à fUe rmoni, en tH H^V- 1 fîGB^ 
ëd, r,onod, p, 112 et 113). 

(2) Loysel, fti-tlitutcii t'ottinmiérfs ^avee les notes d'tiusèhe de f-au- 
rière, M. Dupin et Laboulayc, Paris. 18 16^^ 1- >. lit, 1, art. U : ■' Qutl- 
queji coulume;^ diicnl qu'un bâtard, depuis qu it es^t né, est entendu 
hor.^ de pain; uïotï^ I on juge que. qui fûlt renfant, le doit nourrir- i Kt 
lauuolateur ajoute: t'ùt-il ne ej n<?/ari'> coffu: eoutunies du llulnaui. 
ch. Hà, nrt. I . Mons, eh. ti, 7. H, H, 10. 
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dans le cas contraire, il y avait lieu de réduire le don 
et la réduction était plus forte que pour un bâtard sim- 
ple(l). 

H. — Autres effets de l'alliance en droit civil. 

En dehors du mariage, les effets de l'alliance en droit 
eivil se produisaient au triple point de vue des aliments, 
du conseil de famille et d'une institution que l'on peut 
appeler le tribunal de famille. 

Les anciens commentateurs du Digeste croyaient que le 
droit romain avait établi une créance alimentaire entre 
aUiL^B en ligne directe (2). Sur la foi de cette interprétation, 
les auteurs et la jurisprudence décidaient que le beau-fils 
devaient des aliments à son beau-père et à sa belle-mère 
ivitricuSj noverca) et que le gendre en devait aussi à son 
beau-père et à sa belle-mère [socer, socrus). On justifiait 
cette double solution en disant que, s'il était dû des ali- 
ments au père et à la mère, il en était dû aussi à ceux qui 
tenaient lieu de père et de mère par alliance (3). Mais, 
comme on décidait d'après les lois romaines que l'alliance 
prenait (in à la dissolution du mariage, on faisait cesser 
l'obligation alimentaire lors de cette même dissolution (4). 

(l) Journal des Audiences, arrêts des 10 juillet 171 i et 5 février 1716 ; 
PouUain du Parc, Principes du droit français suioant les maximes de 
Brelnffne, Rennes, 1767-1771, vol. 7, p. 113. 

'2) !^ous avons combattu cette opinion, supra y Législation romaine, 
ebapîLre quatrième, i. 

;3) ÎJouvot, Nouveau recueil des arrêts de Bourgogne^ Genève, 1623- 
IWKs vol. 2, v^ Alinienls,quefil. 3; Journal du Palais, arrêt du 16 juil- 
let tG76; Claude-Joseph de Perrière, Dictionnaire de droit et de pra- 
tiqiir judiciaire, Toulouse, 1679, vol. 1, p. 78. 

i L'obligation alimentaire était d'ailleurs réciproque. V. Claudc- 
Joscpli de Ferrière, op. et loc. citât. 
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[/a IN fin ce a un tiegré rapjïroclie conlerait îiussî le droit 
et 1 obligation de faire partie du conseil de faniiïle et de 
nommer un tuteur à l'en Tant qui n'en avait pas. Le plus 
souvent on prenait an nombre égal de parents et d'alliés 
dans la ligne paternelle et dans la ligne maternelle du 
mineur [\]\ et génôraïement il en est ainsi à peine de 
nullité (â). En principe le parent n'était pas préféré a l'allié | 

de même degré que lui : il pouvait même arriver qu'à éga- 
lité de degré l'ai lié dans la branche ai née fut au contraire 
préféré au parent d'une branche cadette [3j. Â ce point de 
vue, raJliancc était considérée comme cessant quand le 
mariage était dissous sans enfants, et comme survivant à 
ia dissolution du mariage lorsqu'il restait des enfants 
même mineurs (4), 

On a vu qu'il existait â Rome un tribunal de famille in- H 

stïtué pour juger les affaires d'ordre intime à une époque 

où la famille jouissait d'une autonomie et d'une indépen- . 

dance presque absolues. Bien que les conditions sociales l 

fussent toutes difïér entes ^ 1 ancienne France chercha à 

ressusciter cette institution^ C'est ainsi que les statuts de i 

Provence rendaient Tarbitragc obligatoire dans les contes- 

il) Sî\ dans cKnquc ligne, suivant la couliimo dd Bretagne, V. Pont- 
Um du Parc, Principes du droit français ruivant itis mAxintes de Bre- | 

Ugnf, vo[. \, p, 333, 

(2) Poullmn du Parc {op. cHaL, voJ, U P- *i37j) l'apporta un arrèl de 
htiiïi clas de La Grand'Chambre, du IS janvii^r Hûl, qui annula une 
délation de IviUUc parce qu'on avail sciemment fait délS itérer trois 
voisinii au Ueu d*un oncle et de deux beaux- f ivre» du mineur (et m^n 
pas du tuteur, eouime on lit dans l'ouJluin du Parc,. 

^3) V. dans Paullttin du Parc [op.ciUL^ vol. l, p. 234) un arrêt de huis 
cb» de la Grand'Chambre, du 17 juin 17fi1. 

a) Si l'i^poux qui survivait à la disaoLutïnn du mariage avait un fila ' 

majeur, cclni-ci rempla^^ait son nuteur qui (louvait ainsi hcncticîer 
d'une sorte d'exemption ^Poullain du Purc^ op. cilat.j vol, 1, p. 334-33G}. 
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tations enXrc >< parents, alTins et conjoints » : le litige était 
g*^tiéralimuMit porte devant une assemblée de parents, 
d'alliés ou dr voisins. Voici en quels termes s'exprime la 
« rerjucsle w ilu statut de 1491 : « Compromettront les sei- 
gneurs et leurs hommes et sujets ; universités et particu- 
liers; parents, affins et conjoints,,, pour plus grand bien 
universel du pays et restraindre la désordonnée habitude 
de plaidcrie^tlont procèdent grandes inimicities et dépenses 
de plusieurîî volontaires plaideurs, plaise au Roi, que le 
chapiCrc faicl autresfois des difïérences que sont et pour- 
roient estre entre les Nobles du Pays, se devoir compro- 
meltre el par amiable cognoissance déterminer, se esten- 
de, et aye lieu pareillement aux différences et débalz...; 
semblable ment de toutes et quelconques se veuille per- 
sonnes dudict Pays paren/es, affines et conjoinctes (1). » 
En prat[f[uc,on admit cependant dos restrictions à ce com- 
promis obliiratoire contre lequel se prononçaient en géné- 
ral les auteurs (2). 

Lee ordonnances d'août 1560, de février 1566 (Moulins, 
art. 8;|j et de janvier 1629 (Code Michaud) tentèrent 
dinlroduire cet arbitrage forcé dans les contestations entre 
parents pour successions, auditions de comptes de tutelle, 
institutions de dots, délivrances de douaires. Mais elles ne 
tiemblent guère avoir été mises en pratique (3). Une tentative 
analogue devait encore être faite sans plus de succès par 
la Révolution française (4). 

(I I V. ,!uJjen, .\ouveau commentaire sar tes slntuts de Provence, Aix, 
JT7B, Vftl. I, p. 352. - V..Ie sUlut de li69: ihUl., p. 350. 

(2 Julien, oft. citai., vol. 1, p. 333 et s. 

i.'î, MerJtn, Ftêperloire universel el raisonné de jurisprudence. Bru- 
xelles, isa.^, vol. 2, p. 47 et 48, yo Arbitrage. 

; i Sognac, Ut législation civile de la Révolution française. Pari», 
iHftft. p. :1J1. — y. infra, Législation révolutionnaire. 
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OKAPITRB DEUXIÈME 
Les effets de Talliaiice en procédare. 



Les lois rotnalnes interrlisaient déjà d'entendre comme 
témoin ou de choisir pour juge un parent et même un 

allié rapproché d'un accusé ou du ne partie. Les ordon- 
nances royales reprirent ces prohibitions, les développè- 
rent^ les étendirent, et arrivèrent ainsi à édicler dee 
dispositions excellentes au point de vue théorique. En 
pratique' mal lie ureust' ment elles n'étaient pas toujours 
appliquées : sur hien des points, le pouvoir royal se 
heurta contre T inertie et la sourde résistance des grands 
corps judiciaires^ qui provoquèrent de sa part des rappels 
à Tordre fréquemment répétés dans les ordonnances, et 
même de temps à autre quelques exécutions sommai- 
res (IK 

On examinera dans trois paragraphes distincts les 
alliances des séquestres, huissiers, témoins et notaires, 
puis les alliances des Juges entre eux, enfin les alliances 
de s juges avec les parties. 

I. — Alliances des SKOi'ESTnES, huissiers» témolns 

ET NOTAIRES. 

Les règles sur ces matières sont contenues dans les 
deux grandes Ordonnances de Louis XIV, TOrdonnance 
civile touchant la ré formation de la Justice ( Saint- Ger- 

\l) V. en particulier {tnfr<i, iiii^miî ehapilrc ii) un arrêliS du Consoil 
d'Ëlal du IK novembre 16ââ. 
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main-en-Laye, avril 1667), et TOrdonnance criminelle de 
1670(1). 

a Le juge, dit la première de ces Ordonnances, ne 
pourra nommer pour séquestre aucun de ses parens et 
alliés, jusques au degré de cousins germains inclusive- 
ment, à peine de nullité, de cent livres d'amende, et de 
répondre en son nom des dommages et intérêts des par- 
ties, en cas d'insolvabilité du séquestre (2). » Néanmoins 
le juge pouvait nommer un de ses parents ou alliés si 
toutes les parties y consentaient par écrit. 

Les alliances des huissiers et gardiens de choses saisies 
étaient aussi prévues par l'Ordonnance civile : « Les 
huissiers ou sergens ne pourront prendre pour gardiens 
et commissaires des choses par eux saisies aucuns de 
leurs parens et alliés, ni pareillement le saisi, sa femme, 
ses enfans ou petils-enfans, â peine de tous dépens, dom- 
mages et intérêts envers le créancier saisisisant (3). » Ni 
cet article, ni le suivantneparlent des alliés du saisi; mais 
Serpillon estime que le gendre doit être regardé comme 
un des enfants (4). 

« Tous sergens et huissiers, même de nos cours de 
parlement, grand Conseil... seront tenus en tous exploits 
d'ajournemens de se faire assister de deux témoins ou 
recors, qui signeront... sans qu'ils puissent se servir de 
recors qui ne sachent écrire, ni qui soient parens ou alliés 
ou domestiques de la partie (5). » Le texte ne prévoit pas 

(1) V. ces ordonnances dans Isambert, vol. 18, p. 103 et 371. 

(2) Ordonnance civile de 1667, tit. xtx, des séquestres et des commis- 
saires et (i^ardiens des fruits et choses mobiliaires, art. 5. 

(3) Ordonnance civile de 1667, tit. xrx, art. 13. 

{A) Serpillon, Code civil ou commentaire sur Vordonnnnce da mois 
d'avril 1667, p. 300. 
(5) Ordonnança civile de 1667, tit. ii, des ajournemens, art. 3. 
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1 hypothèse où Thuissier lui-même est parent ou allié de 

la partie : a fortiori dans ce cas lui est-il interdit de 

procéder ; cVst d'ailleurs ce que jugea le Parlement de 

Paris, par un arrêt du 6 septembre 1721, annulant un 

exploit fait par un huissier parent de l'une des parties au 

Iroisième degré lu Le Parlement de Provence avait 

déjà rendu, le 23 janviei^ 1609, un règlement défendant 

aux sergents de dresser des exploits en faveur de leurs 

parents ou alliés au troisième degré. Les huissiers des 

« 
parliez pouvaient être parents ou alliés entre eux. 

Le notaire ne pouvait pas être parent ni allié d'une des 
parties : il ne pouvait même pas être parent en ligne 
directe, frère, oncle, neveu, beau-père, ni gendre d'un des 
témoins; mais cette dernière prohibition n'était pas à 
peine de nullité |^). 

En principe, avona*nou8 dit, il ne convient pas d'appeler 
comme témoin im parent ni un allié d'une partie. En 
matière civile, TOrdo nuance de 1667 était très ferme sur 
ce point : u Les parens et alliés des parties, Jusqu'aux 
enfans des cousins issus de germains inclusivement, ne 
pourront être témoins en matière civile pour déposer en 
leur faveur ou contre eux, et seront leurs dépositions 
rejetées (3). — Au commencement de la déposition sera 

il' Jousse, .\tfui*e^fu t^ommentaire sar l'ordonnance civile du mois 
d\wrU i$67, UL ii, aiL LV 

(ï) Arrêts des âS mai KiriO et 2 décembre 1669. (Soefve, Nouveau 
reûueil tie pluaieur» queutions notables, tant de droit que de coutumes 
jiifjée^ par ffej? .irrëlx d'aadi^nce du Parlement de Paris, depuis 1640 
jasqnejiH jtrês^ni, Paris, Itîwa, 2 vol.) 

,^ Excepté dans les cû^ Huivants : i^ spoliation d'hoirie ; 2o perte de 
repstres de haptôints, tnariu^es, etc.; 3» procès où interviennent les 
ttileurs ou €idmini<>lriiteHr^, car ils ne sont pas véritablement parties ; 
■i^ prrpçè^ âts corpî» ou oomuiunautés, pour la même raison. . 
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fait mention du nom, surnom, âge, qualité et demeure du 
témoin, du serment par lui prêté, s'il est serviteur ou 
domestique, parent ou allié de l'une ou de l'autre des par- 
ties, et en quel degré. — r Tout ce que dessus sera observé 
en la confection des enquêtes, à peine de nullité (I). » 

Mais en matière criminelle, l'ordonnance de 1670 se 
montrait beaucoup moins formelle : elle se bornait à pres- 
crire aux témoins de déclarer s'ils étaient parents ou 
alliés des parties et à quel degré, et au juge de mention- 
ner cette déclaration (2). Les parents et alliés n'étaient 
donc pas incapables de déposer au criminel, comme ils 
Tétaient au civil : on pouvait les entendre sauf à avoir à 
leurs dépositions tel égard que de raison. Cependant il 
semble bien qu'en pratique on n'admettait comme témoins 
les parents et alliés en ligne directe que pour le crime de 
lèse-majesté et pour quelques autres crimes graves qu'il 
était impossible de prouver autrement. Muyart de Vou- 
gh<ns, dont nous venons de reproduire à peu de chose 
près la doctrine (3), cite à ce sujet TOrdonnance pour la 
Lorraine (tit. 4, art 5), dont il juge la disposition très sage: 
« Les parens ou alliés de l'accusateur ou de l'accusé en 
ligne directe en quelque degré que ce soit, ne seront 
reçus pour témoins, non plus qu'en ligne collatérale jus- 
qu aux enfans des cousins issus de germains inclusive- 

(1) Ordonnance civile de 1667, tit. xii, des enquêtes, art. Il, 14, 20. 

[1) « Les témoins prêteront serment et seront enquis de leur nom, 
surnom, qualité, demeure et s'ils sont serviteurs ou domestiques, pa- 
rcnls ou aUiés des parties, et en quel degré ; et du tout sera fait 
mention à peine de nullité de la déposition, et des dépens, dommages 
et intérêts des parties contre le juge. » (Ordonnance criminelle, aoùl 
I67n,tit. VI, des informations, art. 5). 

:r Muyart de Vouglans, Instruction criminelle suivant Les lois et 
ordonnances du royaume^ Paris, 1762, p. 236. 
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ment; jsauf aux juges dans des occasions imporÈanles 
d*entendrê les parena ou alliés aux degrés ci-dessus de 
ht lï^ne collatérale... comme témoins nécessaires dans 
les délits occultes, lorsqu'il y aura défaut d autres preuves ; 
ce que nous laissons à leur honneur et conscience, et 
sauf d'avoir à leur déposition tel égard que de raison. » 

IL — Alliakcës uës juges entre eux. 

C'est en cette matière que le i)ouvoîr royal rencontra le 
plus de résistance de la part des autorilés judiciaires : la 
meilleure preuve en est dans la fréquence et la monotonie 
des ordonnances qui se succédèrent à ce sujet. 

Dès 1493, Charles VïU rendait une Ordonnance inter- 
disant de nommer deux frères conseillers en la même 
cour (1). En 1498, Louis XII édi était les dispositions sui- 
vantes : « Avons défendu et défendons... Que le 111 a, frère, 
gendre, neveu et clerc ne pourront estre pris pour aj oints 
par le commissaire ordonna à faire enqueste posé ores 
que les parties y consentissent. — Avons ordonné et or- 
donnons que le père et le fila et les deux frères ne pour- 
ront estre en une même cour ;2)* b A part U- mot gendre^ 
il n^était ici question 9trîett;ment que de parenté et nulle- 
ment d'alliance ; mais par suite delà confusion canonique 
entre la parenté et Tartlnité, confusion qui avait profon- 
dément pénétré dans les habitudes, on appliqua cette 
prohibition aux alliés [3} : un arrêt du '25 mai 15^3^2 annula 

(I) Ordonnancé sur radmïtiislralion de la justice^ juillet 1493, aH.7L 
(ïsamb^rt, vnj. m, p. 23ft.. 

i2; Urdannanee de Hloifl, mura HOS, art. 3S et 41 [ùambert, vol xî, 
p. 533 et »0' 

{A^ Ccst 5ani douté «n ce sens qt^il Taut unns\ comprendre uni* 
dispoiilioa de T Ordonnance sur radrninistratîan de la ju^Licé eii Pro- 
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une enquête parce que le juge avait pour adjoint le mari 
de sa sœur (1). 

En 1560, l'ordonnance d'Orléans étendit un peu la por- 
tée de la prohibition: « Ne seront aussi reçus en un même 
parlement, chambre des comptes, ou autres cours souve- 
raines, ni en un même siège, le père et le fils, deux frères, 
Toncle et le neveu. Et ayons dès à présent déclaré nulles 
toules lettres de dispense qui seraient obtenues au con- 
traire, pour quelque cause et occasion que ce soit (2). » 

Les Ordonnances qui suivîrentse bornèrent le plus sou- 
vent à répéter ou à confirmer ce texte, en des termes qui 
prouvent combien il était peu respecté. Ainsi firent en 1566 
1 ordonnance de Moulins, et en 1579 celle de Blois (3). 
Contrairement à ce qui s'était passé sous l'empire de l'Or- 
donnance de 14'J8, certains arrêts décidèrent qu'on pou- 
vait admettre au même siège deux beaux- frères, bien 

vencc, rendue par François !«'' à Iz-sur-Tille, en octobre 1535. Cette 
diâpuiition, intitulée : des parentés et alliances^ ne parle que des pa- 
renia : « Avons ordonne et ordonnons qu'en nostredite courf le père 
cl le fils et les deux frères ne pourront estre receuz. » (Isambert, vol. 
XII, p. i26}. 

[l] Theveneau, Paraphrase aux lois manicipalles et couslumes du 
(Jomié et pays de PoicloUy de nouveau réformées avec sommaires... 
Pûiijcrs, 1565, XIII, art. 10, p. 761. 

{^} Ordonnance g^éncrale rendue sur les plaintes, doléances et remon- 
trances des États assembles à Orléans, Orléans, janvier 1560, art. 32 
(Lbëmbert, vol. xiv, p. 72). 

(3) Ordonnance rendue sur les plaintes et doléances des États géné- 
raux assemblés à Blois en novembre 1576, relativement à la police 
(générale du royaume, Paris, mai 1579, art. 116 (Isambert, vol. xiv, 
p, A\Q}. — Bien que datée de Paris, cette ordonnance porte le nom 
d*Ordonnance de Blois, parce qu'elle fut rendue sur les plaintes des 
Étal^ assemblés en cette ville. Cest la seconde et la plus connue des 
ordonnances de Blois: la première est de Louis XII, en mars 1198^ 
V, supra^ p. 189. 



Digitized by 



Google 



ig i iiJW^ W ^WKP,yijl|it^j,jjU[j | l| p m 



— 19J - 

qu'on ne put y admettre deux frères (l). On n'assimilait 
plus laflinité à la parenté, au moins en ligne collatérale, 
car en ligne directe on reconnaissait généralement que le 
gendre et le beau-père ne devaient pas faire partie du 
même siège, bien que l'ordonnance d'Orléans fût miiette 
à leur sujet (2). 

L'Edit de Rouen (3), rendu par Henri IV en 1597, renou- 
vela les interdictions portées par les Ordonnances d'Or- 
léans et de Blois, en enjoignant, comme l'avait déjà fait 
cette dernière, aux procureurs généraux et à leurs substi- 
tuts de dresser des tableaux des parentés et alliances 
existant entre les ofïiciers de leur siège afin que le roi pût 
prendre à leurs sujets tels règlements qu'il lui plairait. 
L'Edit de Rouen contenait, en outre, l'innovation suivante : 
« Davantage pour les plaintes qui ont esté faictes, et 
mesmes par aucuns officiers de nosdictes cours souve- 
raines, du trop grand nombre d'officiers qui s'y trouvent 
d'une mesme ville, qui sont souvent parens, dont [bien 
que ce soit hors les degrez de parentez et alliances que 
dessus) les parties prennent des soupçons contre nosdictes 

(1) Il fut ainsi jugé par un arrêt pour le présidial d'Auxerre et par 
un autre arrêt (du 9 février 1588) pour le siège d'Issoudun (Néron, 
Recueil d'édiis et d'ordonnances, p. 58). 

(2) C'est ce que décide notamment l'Edit de Rouen, de 1597, art. 6 : 
«... Voulons et ordonnons les articles contenuz aux ordonnances d'Or- 
léans et Bloys, concernans les deffenses de recevoir en un mesme par- 
lement, chambre des comptes et autres cours souveraines, ny en un 
mesme siège le père et le fils, les deux frères, le beau-père et le gendre^ 
Toncle et le neveu, estre inviolablemcnt gardez et observez... » Or, 
le beau-père et le gendre sont absents de Ténumération donnée dans 
Tarticlc 32 de l'ordonnance d'Orléans, auquel l'ordonnance de Blois 
(art. 116) se borne à renvoyer. 

(3) Edit sur l'administration de la justice, les évocations... etc., Rouen, 
janvier 1597 (Isambert, vol. xv, p. 120 et s., spécialement p. 122). 



/Google 



Digitized by ^ 



-< »«^P*^y T^n i<y*y;' "*> i^-jB ^i» i i i i M»/m^. *q^ 



— 192 — 

cours souveraines ; leur enjoignons [aux procureurs géné- 
raux et à leurs substituts], chacun endroit soy, de reigler 
le nombre qu'ils jugeront en leurs consciences ne devoir 
estre excédé, dont ils nous donneront advis, pour y ap- 
porter nostre auctorité (1). » 

Celte disposition était peut-être excellente; malheureu- 
Bement elle devait rester lettre morte ; car, loin de pouvoir 
étendreles prohibitions de l'Ordonnance d'Orléans, le pou- 
voir royal était même impuissant à les faire observer tel- 
les quelles. C'est ce qui résulte une fois de plus des ter- 
mes du fameux Code Afic/iaud, ordonnance publiée par 
Louis XIII en 1629 u sur les plaintes des Etats assemblés à 
Paris en 1614 et de l'assemblée des notables réunis à 
Rouen et à Paris en 1617 et 1626(2).» 

Une pareille indocilité était due à plusieurs causes: la 
dillïcultt" des communications , le contrôle défectueux 

(I) Ëdiide Rouen, art. 7 (Isarabert, loc, cilal.). 

{2) L'article 55 de cette Ordonnance commence ainsi : « Pour ce 
qu'au préjudice de nos ordonnances, mêmes de celles de Blois, article 
Uû conlirniaiive d'autre article des ordonnances d'Orléans el clauses 
appuyées uux provisions d'office, de n'avoir lieu, sinon aux cas que les 
pourvus u'ayent es compagnies où ils entrent aucuns parcns ou alUez 
au dej^ré prohibé par lesdites ordonnances, ont esté reçus en nosdits 
parlementa el autres compagnies plusieurs officiers ayant parens ou 
allk^^ de Ladite qualité, dont il arrive tel désordre en noslre justice, 
que nos sujets sont grandement vexez et opprimez, plusieurs familles 
Kç t*tnd&Tii si puissantes dans les compagnies que l'on n'ose s'adresser 
à ecuv qui en sont, ou des alTaires desquelles [il faut lire probablement 
desquels] ils s'entremettent, dont il naist encore d'autres grands in- 
convénient^ dommageables au public et particulier; pour raison de 
quny nous sommes contraints trop souvent d'accorder des évocations, 
ûu^orie que le cours de la justice eu cstdivcrty et les parties consom- 
mâmes «a frais et dépens pour s'en garentir ; nous voulons et ordon- 
noNS que les ordonnances sur ce faites soient exactement gardées et 
ob*ervéeii....» (Isambert, t, xvi, p. 240 et s.). 
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exercé par la Chance Ile rie, les nvantn^es atlaL'hës à la 
profession de magistnit cl qui faÎBaJent briguer <îes cliar- 
ges à ceux dont les parents en titaicnt déjà pourvus, l'in- 
struction peu répandue et réservée, surtout dans les petites 
loealitéa, à quelques rares familles privilégiées d*où sor- 
taient alors tous les hommes de loi^ enGn et par dessus 
tout les vices primordi aux delorganisati on judiciaire sousi 
l'ancien régime. D'ailleurs rautorité royale donnait elfe- 
même l'exemple de 1 infraction aux règlements qu'elle 
avait édictés: c'est ainsi qu'en Tannée 1666, ^^ dépit des 
prescriptions de se» prédécôsseurs qu il devait lui-môme 
renouveler plus tard, Louis XIV commit un conseiller au 
Parlement pour instruire certains procès «conjoinctemont 
ou séparément w avec son propre frère (1), 

(t) Je dois la communication de ce curieux document â l'aimable ohU- 
gcancede M. Delpy, Président de chambre â la Cuiir d'Appel de Hiom, 
qui Ta découvert danti [&è archiver) delà Cmir : 

ft Corntnissian donnée par le roy à NL Le Peitctier, conseiller ^n la 
Coan pour iostniirCf conjoincicmenl ou sépsrémeni ^vec M. Pelletier, 
ton frère ^ les procès commencez en la Cour des Grands Jours establU 
Â Clermont en 1665. A Vincenncs^ le 11 î^epLenibre 1666. 

Louis, par la grûoe de Dieu, Roy d(î Frimce et de Navarre,, ù notre 
amc cl féal conseiller en nostre cour de PaHemcnt à Parisi le sieur 
Michel Pelle lie r, salut. 

Par nos Lettt^es Patentes en fur me de Cuntmhsion dy I du prirent 
mois cl an, pCf^atrées.,., et pour les eon^îdéraLïona y contenues; Noua 
aurions isic) coînmvs^ les sieurs Pelletier^ Nau et de La Falluère, con- 
ieïllerâ ennostredite Cour, pour se transporbcr: 

Sçavoir, Udii âitar Pelletier en Ix promnce du huait ci b^s Auvergne, 
le sieur Nau dans celles de Lyonnois, Forcsts. MaâconnDi<i et Beau- 
jollois, et le sieur de La Falluore dans les provinces de Xivernois, Bour- 
bon noi s, Berry^ Haut^^ et Basse- M arche, 

Pour insiraire t&ales les matières ci villes et criminelles, qui ont esté 
pendantes en la Cour des Grands Jours tcnua à Clermont Tanni^e der- 
nière ; recerotr les plaintes quUeur seront faitcf^ de** violences etvoyes 
de fait, voU, concussions, aysaasioutï et anti es crime'j pnblîes, en in- 



Digitized by VaOOÇlC 

â 



— m — 

Gela ne Tempècha d'ailleurs pas, deux mois plus tard, 
de aévir contre les magistrats et les oITiciers du siège de 
Moulins, en raison des parentes et des alliances qui les 
unissaient. Nous croyons devoir reproduire presque inté- 
gralement larrèt du Conseil d'Etati rendu à ce sujet le 
18 novembre 1666, comme un curieux exemple du népo^ 
tisme éhonté de cette époque (I) ; 

■ Sur ce qui a été représenté au Roy estant ^n son con- 
seil , 

Qu'encore que par les Ordonnances il soit très expres- 
sément défendu de recevoir dans un mesme 3iège de Jus- 

formBr tt ini^traire ifs prûûés ju^quoâ à jugËnient délÎTiUif exclusive- 
ineiiLi nonobstant oppasitions, appcltaiionE^t récusations et prise d pat^ 
Ue^ Avtû pouvoir stuzdtU &ieurs ComniLssîiire& de juger les procès pur 
eux inttrniiSt ou dont rinsLruction aurQ esté failâ par left ^ubdélc^ës 
de ladite Cour des Grands Jours^ à ta charge de l'appel pour les cas qui 
ne seront prcro^lauif le tout en la forme et manière et tout ainsi qu^il 
ef^t plus amplement porté par noëdileî^ Lettres dont coppie coltationnëe 
est cy attachée sous leeontrescel de nostre Chaneellerie. 

Et d^auiant que lesdiies provinces du hjitiU et bAs Auvergne sont d'ane 
grande étendue^ qu'il s'y rencontre quantité d affaires tant civîlles que 
criminelles^ ao^quelles an sent Commissaire ne pourrait Vûcquer ni 
rendre la justice que nous enîtiiendhns avec Uprom-ptitudenécextaire: 

A cei causes ci bien informas de vo» seus, capacitifs, expérience et 
alTection à no»ire service, et au bien delà justice et du public, nous voua 
avon^ commis, ordonné et député^ et par ces présentes si^êes de nos- 
Ire maini eommettOins, ordi>nncin$ et dépulous, pour conjoinctemenî 
ou sépArémeni avec ledit sieur Pelletier vostre frère procéder a a /ait 
deUdiie commission dûn^ l'étendue desdites provinces du hault et bas 
Auvergne, circonstances el dépendances, de ce faire vous donnon* 
pouvoir, tout ainsi comme ai vous aviés esté compris el député par 
lioadiles Lettres... 

Donné i Vtncennes le tl^ jour de septembre, Tan de grâce IfiSfi. Et 
de notre rè^ne le Tingi-quatrième. Si ^në : Louis, i 

(1] Je suis redevable de celte pièce^ comme de ta précédente, à M. le 
Président Delpy, auquel Je suis heureux d'en exprimer ici toute ma 
respectueuse gratitude. 
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tice le père et le fils ; les deux frères ; Toncle et le neveu : 

et qu'en conséquence il ne soit expédié aucunes provisions \ 

au sceau qu'avec la clause expresse que les pourveûs n'au- | 

ront aucuns parents on alliez au degré de l'Ordonnance ^ l 

à peine de nullité des provisions et des réceptions, qui 

pourroient estre faites en conséquence : 

Néantmoins la Sénéchaussée et Siège Présidial do 
Moulins se trouve remplie d'un grand nombre d' officient 
étroittement liez, soit par la conjonction du sang ou de 
leur alliance : en sorte que les familles des le Roy, SemiUt 
du Buisson, Berger, Lingendre, Beraut, Aubry et Dobeil 
en remplissent toutes les charges ; contre l'expresse pro- 
hibition de l'Ordonnance et la clause de leurs provisions, 
et cause beaucoup de désordre et de confusion dans l'ad- 
ministration de la justice ; dont Sa Majesté ayant été infor- 
mée par les plaintes qui luy en ont esté faictes, Elle se 
serait fait représenter le procez verbal du sieur Le Fèvre 
de La Faluere, conseiller au Parlement de Paris, et com- 
missaire député par la Cour des Grands-Jours en la pro- 
vince de Bourbonnois; ensemble la table par luy dressée 
desdites parentez et alliances, signée et certifiée véritable 
par les principaux officiers dudit Siège, et les coppies d^^ 
leurs provisions contenant ladite clause. 

A quoy estant nécessaire de pourvoir; etoiiy le rapporu 
et tout considéré, 

Le Roy estant en son Conseil, a ordonné et ordonne 
conformément à l'article xxxii de l'Ordonnance d'Orléans, 

Que les parens au premier, second et troisième degiv, 
qui sont de père et fils, de frère, oncle et neveu ; ensembli' 
les alliez jv^ques au second degré qui sont de beau-père el 
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^ji^mire, et de beau-frère (1), ne pourront estre receûs, ni 
exercer conjoinctement aucun ofïice dans ladite Séné- 
chaussée et Siège Présidial de Moulins : et en conséquence 
a dthdaré et déclare subreptices les provisions obtenues 
par M' Gilbert Roy, lieutenant général, neveu d'André 
Roy, président ;■ Gilbert Semin, lieutenant criminel, fils 
d'André Semin, président; Jacques Berger, conseiller, 
fils de Nicolas Berger, assesseur ; Remy Vavril, conseil- 
Irv, beau-frère de Jean Beraut, aussi conseiller; Remy 
Auiry, procureur du Roy, gendre dudit André Semin ; 
t'( Jea.n Dobeil, advocatduRoy, fils d'Abel Dobeil, conseil- 
hr audit siège ; et leurs réceptions nulles ; 

Ce faisant leur fait Sa Majesté très expresses inhibitions 
et défenses de se plus immiscer en l'exercice et fonction 
dcsdites charges, à peine de faux, et d*estre icelles dé- 
clarées vacantes au profit de Sa Majesté, qui ordonne que 
iinnn un an pour toutes préfixions et délais, à compter du 
jour de la publication qui sera faite audit Siège du présent 
Arn st, ils seront tenus de passer démission desdites char- 
ges dont ils sont pourveûs au profit de personnes capables ; 
aiiLrement, et à faute de ce faire dans ledittemps, eticeluy 
]>assé, elles demeureront vacantes et impétrables... 

(ïrdonne en outre Sadite Majesté, que les officiers titU' 
laivûs et actuellement sei^ans audit Siège ne pourront 
cy-après contracter alliance au premier degré, de beau- 
ptre ou gendre; autrement TofTice du dernier receu dé- 
clara vacant au profit de Sadite Majesté. Et à Végard des 
}icirenset alliez, tant conseillers d'honneur que vétérans^ 
itisqu'au second degré de parenté ou alliance, leurs 

(Il LVaprès cet arrêt, Tarticle 32 de TOrdonnance d'Orléans visait donc 
kft fn-BU.\-frèrea ; on a vu plus haut que le contraire avait été juçé au 
ïvif siècle. 
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voix ne seront comptées que pour une, si ce n'est qu'ils 
se trouvent de didérents advis. 

Et pour remédier à semblables abus dans les autres 
Sièges Présidiaux, Baillages et Sénéchaussées, ordonne 
Sa Majesté, que dans deux mois les procureurs du Roy 
ausdits Sièges envoyeront aux Commissaires départis dans 
les Généralitez du Royaume, pour remettre à Monsieur le 
Chancelier, une liste signée et certifiée d'eux, contenant 
les noms, les parentez et alliances de tous les officiers 
de leurs Sièges, et la date de leurs provisions et récep- 
tions, à peine d'interdiction et de privation de leurs gages. 

Ordonne en outre Sa Majesté, sur l'advis de Monsieur 
le Chancelier, que tous porteurs de résignations, demi- 
sions, ou nomination de charges des Présidiaux, Baillages 
et Sénéchaussées, seront tenus de faire leurs déclarations 
par devant le Garde des Roolles des Offices de France en 
personne, ou par procureur fondé de procuration spéciale 
qu'il n'a aucun parent audit Siège jusqu'au troisième 
degré, qui sont père et fils, frère, oncle et neveu, ou alliez 
jusquau second degré, qui sont beau-père, gendre ef 
beau- frère, se soumettant audit cas à la perte dudit office, 
et sera en outre tenu de rapporter un certificat tant des 
Officiers du Siège assemblez en la chambre du conseil, au 
moins au nombre de trois, que du procureur de Sa Majesté 
audit Siège, sur le fait desdites parentez; lequel certificat 
demeurera attaché sous le contrescel des Lettres de provi- 
sions. Et où le certificat ne se trouverait véritable, les 
offices de ceux qui l'auront signé demeureront vacants et 
impétrables au profit du Roy... 

Fait au conseil d'Estat du* Roy, Sa Majesté y estant, 
tenu à Saint-Germain en Laye, le dix-huicticme jour de 
novembre mil six cent soixante-six. » 
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Nous ignorons si ces mesures énergiques furent bien 
rigoureusement appliquées. Toujours est-il qu'à partir de 
c^tle époque les décisions royales sur la matière devinrent 
beaucoup plus rares; c'est ainsi que les grandes Ordon- 
nances de 1667, 1669 et 1670 ne parlent que très incidem- 
ment des parentés et alliances entre juges d'un même 
siège : leurs dispositions visent surtout les parentés et 
alliances entre juges et parties dont il sera question plus 
loin. Signalons cependant un Edit de 1669 qui, répétant 
Tarrèt du conseil d'Etat précité, défendit que deux parents 
jusqu'au troisième degré ou deux alliés jusqu'au second 
fussent nommés au même siège, prohiba pour l'avenir la 
formation d'alliances au premier degré entre les juges et 
olllciers déjà nommés, et ordonna que les voix des con- 
seillers d'honneur et vétérans parents ou alliés jusqu'au 
second degré ne seraient comptées que pour une (1). Cette 
dernière disposition fut étendue des conseillers d'honneur 
et vétérans à tous les ofliciers titulaires, par un arrêt du 
conseil d'Etat rendu le 30 juin 1679 (2) ; ce qui semble 
Lien indiquer que les intéressés n'avaient pas été amenés 
k résipiscence (3). 

(I,. Edit portant fixation du prix des offices de judicalurc, l'âge et la 
capacité des officiers, août 1669.— Un Edit de janvier 1687 répéta la pro- 
hibition pour les conseillers alliés au degré de beau-père, gendre, beau- 
fi'ùn? Une Déclaration du 30 septembre 1728 décida qu'à ce point de 
vue il fallait considérer comme beaux-frères ceux qui avaient épousé les 
dciiT lœurs, et que le mot beau-père devait s'entendre dans les deux 
seni^ {iocer et vitricas). 

(2; Néron, Recueil d'édits ei ordonnances, n, p. 788. — Une Déclara- 
lian du 30 novembre 1673 avait promis d'accorder des dispenses 
d'ulH^nce pour judicature à ceux- qui les demanderaient : pour ce, ils 
devtiîent déclarer sincèrement leur degré d'alliance et acquitter un 
ûvint fixé à l'avance par chaque degré (Néron, ii, p. 132). 

^3; Les parentés ou alliances entre juges donnaient lieu aux procé- 



Digitized by 



Google 



■V 



— 199 — 

HT. — Alliances des juges ayec lks parties* 

Les décigions royales concernant les alliances entre 
juges et parties ne furent jjuère niieux observées sans 
doute que Jes précédentes : néanmoins le pouvoir eut 
beaucoup moins souvent à intervenir à ce sujet (l). 
Lorsqu'une des parties était parente ou alliée d'un Juge 
appelé à connaître du litige, on pouvait, suivant le cas, 
récuser ce juge ou demander révocation et faire renvoyer 
latTaire devant une autre juridiction (5). 

La récusation consistait dans le droit pour une partie 
d*exclure un de ses juges, dans les cas, d'ailleurs déter* 
minés, où il y avait lieu de suspecter son impartialité* La 
récusation n'atteignait donc qu'un ou plusieurs juges pris 
isolément, et non pas toute une juridiction^ comme le 
faisait révocation. 

tlures d'évocation et de récusation, dont il sera question au paragraphe 
suivant. 

(1) En pratique^ ou ne semblait puÊre ae préoccuper de ce» sortes 
d'allianeeSt témoin ce pas^ai^c de Flechîei' : a Lorsque la déclaration 
du roi fuLvcj'iiléo en parlemenl, quelques-uns s'avisèrent qu'il pourrait 
y avoir quetqucfi contCiS talions pour la présidence, si M. de Novion 
venait à ctre absent ou par inHrmit^T «^tanl sujêI à quelques vapeuriï 
qui rinconimndcnt . ou par récusation^ ayant deî^ parens et d*^ 
aUiaucea dans la province, j> (Flécbier, Mémoires sur len Gt^nds-Jours 
tenus à Ciernioni en tû&5-t6ÛS^ éd. Gonod, p. 161). — Ces parentés et 
alliancea n'avaient pas empêché le roi de nommer M. de Novion pré- 
sident des Grands-Jours. V cependant sur iea alltancea du président 
de No\Hûu, sapra, p. m, note 1* 

(3) Dans les juridictions ayant plusieur;; chambres Je procès pouvait 
aussi être renvoyé d'une chambre â une autre- Sur ce points consulter : 
Ordonnance d'Orléans (15G0), art. 53; Ordonnance de Blois U&70)t 
art. 121 ; Code Michaud (Paris, 1^29)^ Avi. ùl ; Ordonnance de Sainte 
Germain {août 1&€fî}, tit, i, art. 9; DécLaraLion touchant le renvoi du 
procès d^une chambre à une autre pour cause de parenté et alHancCf du 
14 août 3701. ^^On trouvera cette déclaration dans Néron, u, p, 22ii}^ 
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Les conditions d'exercice du droit de récusation sont 
contenues dans le titre xxiv de l'Ordonnance civile de 1667 : 
« Les récusations en matière civile seront falables en 
toules cours, juridictions et justices, si le juge est parent 
on filiié de Tune des parties jusqu'aux enfants des cousins 
issus de germain, qui font le quatrième degré inclusive- 
mont, et néanmoins il pourra demeurer jugo si toutes les 
parties y consentent par écrit (1). » Telle était la règle en 
matière civile. En matière criminelle, la prohibition était 
beaucoup plus étendue et lejuge devait se récuser d'office, 
même si les parties consentaient à ce qu'il connût de 
l'iiiïaire : « Le juge pourra être récusé en matière crimi- 
nrlle, s'il est parent ou allié de l'accusateur ou de Taccusé 
jusqu'au cinquième degré inclusivement; et s'il porte le 
nom et armes, et qu'il soit de la famille de Taccusateur 
ou ûù l'accusé, il s'abstiendra, en quelque degré de pa- 
reiité ou d'alliance que ce puisse être, quand la parenté 
ou alliance sera connue par le juge ou justifiée par l'une 
des parties, sans qu'en l'un ni l'autre cas il puisse demeu- 
rer juge nonobstant le consentement de toutes les parties, 
iiit'jiie de nos procureurs généraux, ou nos procureurs 
sur les lieux et des procureurs fiscaux des seigneurs (2). » 

hi\ récusation était possible, même si le juge était 
parent ou allié commun des parties (3) ; on verra plus loin 
qu ii n'en était pas de même en matière d'évocation, au 



' i) Ordonnance de 1667, lil. \.\iv, des récusations des juges, art. 1. 
^ On a déjà remarqué que l'Ordonnance emploie le mode de suppu- 
tnliau canonique. 

1,:! Ordonnance de 1667, tit. xxiv, art. 2. — Un arrêt du Parlement 
[}« Paris du 23 mai 1742 jugea que la proche parenté entre le juge et la 
l'emine du frère d'un accusateur n'était pas un moyen de récusation. 

,.i: liiîd., arl. 3. 



Digitized by 



Google 



- 201 — 

moins depuis TOrdonnance d'août 1669. Enfin on pouvait 
récuser aussi du chef des parents et alliés de la femme du 
juge ou de la partie : « Ce qui est dit des parents et alliés 
aura pareillement lieu pour ceux de la femme, si elle est 
vivante, ou si le juge ou la partie en ont des enfans vivans ; 
et en cas que la femme soit décédée et qu'il n'y eût en- 
fans, le beau-père, le gendre, ni les beaux-frères ne pour- 
ront être juges (1). » Dans ce dernier cas, bien que Tal- 
liance fût dissoute, on estimait qu'à un degré aussi proche 
il subsistait néanmoins une certaine affinité (2). 

L'évocation consistait dans le renvoi d'une affaire de- 
vant une juridiction autre que celle qui devait régulière- 
ment en connaître : le plaideur ou l'accusé avait le droil 
de demander l'évocation lorsque le tribunal devant lequel 
il comparaissait contenait un trop grand nombre de jugea 
unis entre eux ou unis avec une des parties par des liens 
de parenté ou d'alliance (3). « On pourra, dit l'Ordonnance 

(1) Ibid., art. 4. 

(2) L'article 6 était ainsi conçu : « Le jug^e pourra être récusé s'il a 
donné conseil ou connu auparavant du différend, comme juge ou comme 
arbitre... » Sur cet article» Rodier {Questions sur l'ordonnance de 
Louis XIV du mois d'àvril 1667, relûiives aux usages des cours de 
Parlemenl et principalement de celui de Toulouse^ Toulouse, 17â^, 
p. 376) cite Topinion de l'auteur De Larroche {Traité des Parlements, 
liv. XIII, ch. 85, art. 15), d'après lequel sont récusables aussi les ju^est 
c dont le père ou le fils, le beau-père ou le gendre, le frère, Toncle ou 
le neveu seraient avocats ou procureurs de Tune des parties, sMls de- 
meuraient et mangeaient ensemble avec les juges i. 

(3) Sur les évocations, consulter: Edit de Chantelou (18 mai 1529} ; 
Edit de la Bourdaisière (mars 1545) ; Ordonnance de Moulins (février 
1566), art. 70 ; Ordonnance de Blois (mai 1579), art. 117 ;Edit de Rouen 
(janvier 1597), art. 16 ; Déclaration sur les évocations et degrés Hc 
parenté sur icelles, Paris, 14 janvier 1664 [Recueil de la Cour de 
Cassation] ; Arrêt du Parlement servant de règlement pour radmini;;- 
tratlon de la justice, dans les présidiaux, bailliages, sénéchausséeti t^^t 
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de t66d, évoquer du chef des parens ou alliés en ligne 
directe ou collatérale, ascendants ou descendants, comme 
oncles, grands-oncles, neveux et petits-neveux, en quelque 
deg^ie qu'ils soient ; et à l'égard des autres collatéraux, 
révocation sera accordée du chef des parens et alliés, 
jusqu'au troisième degré inclusivement (I). » L'article 
suivant explique que les degrés s'entendent ici d'après la 
su|>[iutâtion canonique : le troisième degré représente 
donc les cousins issus de germains. Mais l'évocation ne 
pouvait être accordée que s'il y avait plusieurs parents 
ou alliés aux degrés ci-dessus : le nombre variait suivant 
les juridictions et suivant qu'il s'agissait de parenté (ou 
d'alliance) entre deux juges du siège ou entre un juge et 
Winv des parties (2). 

Contrairement à ce qui se passait en matière de récu- 
sation, on n'admettait pas l'évocation du chef des paren- 
tés oiî ulliances communes aux deux parties, soit à degré 
ogaL Boit à un degré plus proche de celui qui évoquait 
que des autres parties (3). Pouvait-on évoquer du chef de 

atj(f^s fiièges royaux, Paris, 10 juiUet 1665 [Archiv. — Recueil chro- 
nologique des ordonnances citées dans celles d'avril 1667^ août 1670, 
mar$ /S75, Paris, 1757] ; Ordonnance d'août 1669, tit. i ; Déclaration du 
2 octobre 169i [Néron, ii, p. 257] ; Déclaration du 14 août 1701 [Néron, 
11. p, 350] ; Ordonnance concernant les évocations et règlement de 
ju^cs, Versailles, août 1737 ; Règlement concernant la procédure du 
coîi^dl, Versailles, 28 juin 1738, première partie, tit. i. 

L'évocation pour parenté ou alliance s'appelait aussi éoincement. 
Elle hii Tobjet, d'après Rodier (p. 166 et s.), d'un règlement du Parle- 
ment [le Paris, le 13 août 1689. 

l j Ordonnance d'août 1669, tit. i, art. 2. 

,3) Consulter sur ce point: Ordonnance de Blois (1579), art. 117 ; 
Ordonnance d'août 1669, tit. i, art. 5-11 ; Ordonnance d'août 1737, tit. i, 
urt, 7 et B. 

^3) Ordonnance de 1669, tit. i, art. 12 ; Ordonnance de 1737, tit. i, 
art. 17 
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ses propres parents ou alliés? Sous l'empire du Code Mi- 
chaud et de lordonnance de 1667, on avait résolu la ques* 
tîon afBrmati veinent ; mais la déctaration du 14 août 1701 
décida qu'on ne pourrait plus demander son renvoi que 
du chef des parents ou alliés de la partie adverse, ou de 
Tune des parties adverses, s'il y en avait plusieurs (1). 

L'évocation en matière criminelle était soumise à quel- 
ques règles spéciales (2). Ainsi elle n'était pas permise 
du chef des parents ou alliés des procureurs généraux 
dans les procès où ils n'avaient aucun intérêt personnel ; 
il parait que les alliances et parentés des procureurs géné- 
raux avaient souvent été invoquées par des accusés à bout 
de ressources pour ralentir le cours delà justice. L'accusé 
ne pouvait pas non plus évoquer du chef des parents ou 
alliés de ses complices^ ni du chef des parents ou alliés 
des cessionnaires des intérêts civils (3)* 

(I) Déclaration du îi août Htit (Ncrun< ii, p. 320), 

(S) Edit du 31 mon 1710 (d aprèsi Néron, n^ p. 446 tl i.) ; Ordonnance 
de 1737. 

{3) Pour plus amples détails auf les évoca lions, consultfif les Ordon- 
nances de 1669 et de f 'îa?, — Signalona aussi la Déclaration du 2 octo- 
bre lS9i {Néron, rt, p. 2&7K qui diapensaîL de rficuisaLions et d'évoca- 
tions les inajçiatraLs de la Cour de» Aides dans toute» les aiïaires con- 
cernant les Fernicft. 
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SECONDE PARTIE 

LE DROIT MODERNE 



t 



Législation révolutionnaire^' 



Les penseurs ol les philosophes qui, à la fin du xvni» 
Biècle, se virent arrachés à leurs livi'fts et jetés brusque- 
ment danfi le tourbillon des afTaires politiques, avaient 
conçu la généreuse utopie de rendre la société parfaite et 
les hommes idéalement heureux. Frappés des abus sans 
nombre de Tancien régime, ils en renversèrent de fond en 
comble toutes les bases et toutes les institutions pour édi- 
fier un nouvel état de choses sur des principes diamétra- 
lement opposés. Ils furent essentiellement des rcforma- 
teurs, et ils ne laissèrent rien sans le reformer : c'est du 
moins ce que Ton croit généralement, c'est ce qu'ils 
croyaient eux-mêmes de la meilleure foi du monde^ c'est 
ce qu'en réalité ils accomplirent sur beaucoup de points, 
mais non sur tous. En ce qui concerne Talliance en parti- 
culier, ils ne modifièrent profondément qu'un seul de ses 

f!) Consul Ur: Sircv. <^nde chui interîtiéffûtin*, !!« cdit,. Pan»^ ÎSlti, 
4 vol.— Proiidhotij Cottn^ fhtéijinUiion et de jurisprudence f m n{\tise^^ 
BeanDçon^ an VIL H vnl, — ^agnac. La léffislaiion civile th Ut ilét^lu- 
îion fronça îne, Paris, IS99. 
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effets, rempèchement de mariage ; et ce n'est pas sans une 
certaine surprise que I on voit en Tan VII Proudhon baser 
la plupart de ses solutions en matière d'alliance sur des 
ordonnances royales et reconnaître que les degrés se 
comptent encore d'après la supputation canonique (1). 

I>e tous les efTets de TaEliance, Tempèchement de ma* 
riagej avec les proportions exagérées que lui avaiE don- 
nées le droit canonique, était bien celui qui nécessitait la 
réforme la plus urgente et la plus radicale. Cette réforme 
fut opérée par la foi du '20 septembre 1792, dont Tarticle 
11 (section K^, litre 4] était ainsi conçu: «Le mariage est 
prohibé entre les parents naturels et légitimes en ligne 
directe^ entre les alliés dans cette ligne, et entre le frère 
et la sœur, n La sanction est contenue dans l'article \d: 
« Les mariages faits contre la disposition des articles pré- 
cédents seront nuls et de nul effet. » Ainsi, avec la violence 
de reaction qui caractérisa souvent les actes de la Révo- 
lution française^ la loi de 1792 supprimait complètement 
Tempôchement d'affinité en ligne collatérale. La prohibi- 
tion subsistait en ligne directe et n'était pas susceptible 
de dispense, 

Ti n'y avait pas entre alliés d'obligation alimentaire : il 
n^était dû d^alîments qu'entre parents, et entre époux 
même après le divorce^ bien qu'alors l'alliance ne subsis-* 
tât plus (2), Par contre, Proudhon reconnaît au beau-père, 
actionné par son i^endre en paiement de la dot, Je droit de 

(IJ Au moins pour les recula tions de juges et les suspicions de lé- 
moins en matière civile [Proudhon, op. cilat.j vol. 1). 

[2] Décret du 14 mes&Ldor an II (Sirey, op. citàl.j i, p, 153^ Duver- 
gicv, Coileciion cotnpléU dès loU^ ordonnances... etc., viij p. 2^S), -- U 
a'a^t ici d'une alliance entre époux, comme celle qu'on a dtfjd consULée 
en droiL romain (chapitre premier, ii). 
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retenir ce qui est nécessaire à sa subsistance : c'est le 
bénéfice de compétence tel que l'avait organisé le droit 
romain (1). 

A l'exemple de certaines ordonnances royales, qui 
s'étaient elles-mêmes inspirées des coutumes romaines (2), 
le droit révolutionnaire tenta d'instituer une sorte de tri- 
bunal de famille. Le décret du 24 août 1790, sur Torgani- 
sîUion judiciaire, contenait la disposition suivante : •' S'il 
s'élève quelque contestation entre mari et femme, père et 
fils» grand^père et petit-fiIs, neveux et oncles, ou entre 
alliés mix degrés cUdessus comme aussi entre pupilles et 
leurs tuteurs pour choses relatives à la tutelle ^ les parties 
seront tenues de nommer des parents ou à leur défaut des 
amis ou voisins pour arbitres devant lesquels ils éclairci- 
ront leur difîérend et qui*., rendront une décision moti- 
vée (3). D Les contestations entre alliés jusqu'au degré 
d'oncle et neveu devaient donc être portées devant des 
arbitrer, choisis parmi les parents, les alliés ou les amis 
des parties. Cette institution, peu conforme aux mœurs 
ramiltales modernes, ne semble pas avoir mieux réussi 
BOUS la Révolution que sous l'ancien régime. Elle fut abo- 
lie par la loi du 9 ventôse an ÏV et par l'article 1041 du 
Code de procédure civile (4), 

Un acte ne pouvait pas être rédigé par un notaire ou 

(1) V. supra^ Législitiion rom&inç^ chapitre qualnème, tu. 

[1] V. saprA, Législation romaine, ohapitri^ quaLriëmCt i; Droit cotf- 
Itunier ei ié^ixlaiioFi des ordonnances, chapitre premier, m fine. 

(3) Décret du 16-24 août 1790, sur lori^aniaaliciri judiciaire, titre x^ 
art. 13; les articles suivants pcrmctLeiiL d'en appeler de La décision de 
ces ti'bilrcfl ati IribunaJ du diatricl ^Duver^er^ voU i^ p. 372). 

{A) Consulter: Sag:naCT op- ciUt.t p. ZU \ Merlin, Répertair^, vol. 3, 
p. 47 Gi 4ft, V" Arbitrage. 
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avec le concours de témoins qui fussent parents ou alliés 
de Tune des parties au degré de cousins germains. 

Jusqu'au même degré, deux parents ou alliés ne pou- 
vaient faire partie du même tribunal : ainsi le décidait la 
Constitution (1). En ce qui concerne les parentés et 
alliances entre juges et justiciables, la Révolution n'avait 
édicté aucune règle nouvelle. En matière civile, on déci- 
dait, par application de Tordonnance civile de 1667, que 
le juge, parent ou allié de Tune des parties jusqu'au degré 
d'enfants de cousins issus de germains, était récusable, 
à moins que les parties ne consentissent par écrit à ce 
qu'il ne fût pas récusé (2). En matière criminelle, Prou- 
dhon enseigne qu'il n'y a pas de règles concernant les 
parentés ou alliances entre le juge et l'accusé : nous 
croyons que sur ce point encore il y avait lieu d'appliquer 
l'ordonnance de 1667 (3). 

Toujours en vertu de cette même ordonnance, on ne 
pouvait faire entendre comme témoins, en matière civile, 
les parents ou alliés des parties jusqu'aux enfants des 
cousins issus de germains inclusivement (4). On en excep- 
tait le cas où il s'agissait de prouver l'âge des personnes 
ou de suppléer au défaut de registres de l'état civil (5). Au 
criminel, le Code des délits et des peines interdisait de 

(1> Art. 207. 

(2) Ordonnance civile de 1667, tit. xxiv, art. 1. — V. «npra, Droii 
coutumieret Ugislaiion des ordonnances, chapitre second, m. 

(3) Ibid., art. 2. 

(4) Ordonnance de 1667, tit. xxii, art 11. — V. supra, Droii couiumien 
et légUlat. des ordonnances, chapitre second, i. 

(5) Décret du 14 septembre 1793, art. 3. — Proudhon, qui rapporte 
cette disposition, cite à ce sujet une loi romaine : c Etiam matris pro- 
fessio filiornm recipitur, Sed et avi recipienda est. » (Di^., 1. 16, 
De probationibus et prsesumptionibas, xxii, 3). 
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recevoir le témoignage, pour ou contre l'accusé, de ses 
parents en ligne directe, de ses frères et sœurs et de ses 
alliés aux mêmes degrés (i). S'il y avait plusieurs co-accu- 
ses, les parents ou alliés de l'un ne pouvaient témoigner 
pour ou contre les autres, le même fait ne pouvant être 
prouvé contre l'un des co-accusés sans l'être en même 
temps contre tous (2). 

En matière administrative, les parents en ligne directe 
à Tin fi ni, les parents en ligne collatérale jusqu'aux cousins 
germains et les alliés aux mêmes degrés, ne pouvaient 
être en même temps membres du Directoire, ni s'y suc- 
céder qu'après un intervalle de cinq ans (3). Dans les 
corps administratifs, les parents en ligne directe, les 
frères, l'oncle et le neveu, et les alliés aux mêmes degrés 
ne pouvaient être élus ensemble, ni se succéder qu'après 
un intervalle de deux ans (4) ; cette interdiction n'atteignait 
pas les cousins germains (5). Enfm certaines incapacités 
d'ordre politique atteignaient les parents et alliés rappro- 
chés des émigrés (6). 

(t) Code des délits et des peines, art. 358. 

(3) Loi du 15 ventôse an IV. 

[Z] Art. 139 de la Constitution. 

{A) Ihid., art 176. 

(5) Loi du 14 thermidor an VI (Duvergier, vol. 10, p. 380). 

(â) Certains parents et les alliés jusqn*au degré de frère de tous 
les individus compris dans la liste des émigprés et non rayés définitive- 
ment étaient exclus, jusqu'après les quatre années qui devaient suivre 
la pablieation de la paix générale, de toutes fonctions législatives, 
administratives, municipales et judiciaires, de celles de hauts-jurés près 
la haiile-€Our nationale et de jurés près des tribunaux, ainsi que du 
drcFit de voter dans les assemblées primaires et d'y être nommés élec- 
teurs, à moins qu'ils n'eussent été membres de Tune des trois premières 
a^semblëcs nationales, ou qu'ils n'eussent constamment, depuis l'époque 
de lu Itovolution, rempli des fonctions publiques au choix du peuple. 
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En résumé, sauf quelques modifications de dilaiK la 
Révolution française n'ëdicta de réforme vraiment impor- 
tante sur l'afTinité qu'au sujet de rempêchemi*nl da 
mariage qui en résulte. Sur ce point, on Ta vu. îi* droit 
canonique avait édifié un vaste système de proliibilians, 
souvent originales, presque toujours intéressantes pour 
l'historien, mais dangereuses pour la sécurité des miiriages 
et fertiles en diificultés pratiques. La Révolution eut U- m^^- 
rite de réduire à de justes proportions cet échalViudage 
condamné par l'expérience de plusieurs siècles. 



(Proudhon, op citât., p 214). — Consulter : Loi du 3 brumaîrr im TV, 
art. 2; Loi du 19 fructidor an V, art. 9 et 10; Instruction du 1^ vtnLi*su 
an VI ; Instruction du 6 germinal an VI. 
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Législation française actuelle (^^ 

Le droit révolutionnaire cesse et le droit français mo- 
derne commence à la promulgation du Code civil de 1804. 
Résultat d'une fusion des législations antérieures savam- 
ment opérée par d'éminents jurisconsultes sous l'éner- 
gique impulsion du Premier Consul, le Code civil contient 
en effet la majeure partie de notre législation actuelle, et 
c'est en lui que nous devrons chercher la plupart des 
dispositions qui ont trait à Talliance. Depuis près de cent 
ans qu'il existe et qu'il sert de modèle aux législateurs 
étrangers, il anéanmoins subi d'importantes modifications : 
en ce qui concerne l'alliance, il convient de signaler no- 
tamment la loi du 16 avril 1832, qui a autorisé moyennant 
dispenses les mariages entre beaux-frères et belles-sœurs, 
que le Code civil prohibait d'une manière absolue. 

(l) Consulter : Ouvrages généraux : Les Cours de Code civil de MM. 
Duranton, Delvincourt, Toullier, VaIelle,DemoIombc, Aubryet Rau. — 
Planiol, Traité élémenlaive de droit civile Paris, 1899, vol. 1. 

Ouvrages spéciaux : Tissot, Mariage et divorce^ Paris, 1868.— Schal- 
1er, Mémoire pour solliciter la permission du mariage entre beau- 
frère et belle-sœur^ 1SY6. — X..., Du mariage entre beaux-frères et 
belles-sœurs^ ou de la nécessité de rétablir en cette matière les ancien- 
nes dispenses civiles^ Paris, 1826. — Girault, Etude pratique sur les 
dispenses d'alliance, Paris, 1874. (Extrait du Journal du ministère pu- 
blic). — Eod. auctore, De la prohibition du mariage entre le beau- 
frère et la belle-sœur y Paris, \S1 A (Hevae pratique, t. 35, p. 269.) — 
X..., Des dispenses d'alliance, Paris, 1880. 
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ïadépeiuliiinmenl du Codii civil» nouî^ îiurojis iV recucil- 
lifi pour coinpïi'li^r notre i4udc sur Tafliancu en droit 
français^ plusieurs dispositions éparses dans le Code de 
procédure civile, le Code d*instruction criminelle et cer- 
taines lois spéciales. 

Après un exposé de la théorie générale du Talliance 
dans notre droit, trois chapitres seront consacrés à Tem- 
pèchement de mariage dont elle est la cause : ces ch a pi- 
tres auront pour objets respeclirsla prohibition de mariage, 
la sanction de cette prohibition, et la condition des enfants 
issus de deux alliés. Deux chapitres contiendront enfin 
l'examen des autres efïets de rallianccT le premier com- 
prenant ceux de ces ciïets qui appartiennent au droit civil, 
le second ceux qui relèvent des autres branches du droit. 



CHAPITRE PREMIER 
Généralités > 



En î*nhsence d'une définition légale de ralUunce (1), voici 
celle (jue donnent en général les auteurs : l'aUlance ^.'st le 
lien qui existe entre Tun des époux et les parents de Tautre. 
Cette définition est conforme à celle du Digeste et à celle 
de Potbier (5). 

^1) Le C^ide n a paa cm devoir dëHnii:' ralHancCf bien qu'il nit donne 
une sorte c]c di^Bnition de la parenL^ art. 7^ et sJ, il ust viiii, au tilre 
des Sti !.'<'£! 9^ U.ui^, iiù il ne pLjuvitU élrt: ijut^ïitiun fie rdllmiiL-d. 

[1} 4 Cunjatujendu' aiïflnttnlh causât fit ci- ntiptiix. n i /Jijf,, l. 4, g ;i. 
Deyrad. i*l àûjln.^ xxxvïu, W . — ^ L'iitliniU ijmpivntent diU ei^L la 
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L'alliance ne se forme qu'entre l'un des conjoints et les 
parents de l'autre. Il n'y a donc pas alliance entre les pa- 
rents respectifs des deux époux ; ainsi, supposons qu'un 
Veuf ayant un fils épouse une veuve ayant une fille : ce fils 
et cette fille ne sont pas alliés, même s'il naît un enfant 
du second mariage de leurs parents (1). Il n'y a surtout 
pas alliance entre les alliés respectifs des deux époux : 
ainsi un mari est bien le beau-frère de la sœur de sa 
femme, mais non pas du mari de cette sœur (2). Dans le 
monde on croit souvent le contraire, et l'on a vu par notre 
étude de droit canonique que cette erreur peut avoir une 
excuse historique. 

De la définition que nous avons donnée, il résulte que 
Talliance se base sur une parenté. Aussi emprunte-t-elle 
à cette parenté sa ligne, son degré, sa nature et une par- 
tie de ses effets. 

Elle lui emprunte sa ligne et son degré, en ce sens qu'un 
époux devient l'allié des parents de son conjoint au degré 
et dans la ligne de leur parenté: ainsi un parent du niari 
au second degré en ligne collatérale devient l'allié de la 

rapport qu'il y a entre Tun des conjoints par mariagre et les parents de 
l'autre conjoint. » (Pothier, Traité du contrai de marùtffe^ n* 150). 

(1) Il arrive alors cette chose curieuse que ce fîls et cette fille peuvent 
se marier Tun avec l'autre, bien qu'ils aient, on le suppose, un frère 
commun [consanguin pour Tun, utérin pour Tautre) né du mariage de 
leurs parents ensemble. 

(2) De même le mariage est permis entre un individu et la veuve du 
frère de sa première femme : Lettres du ministre de la justice au pro- 
cureur du roi de Rioni (je n'ai pu retrouver la date de ces lettres : elles 
sont certainement antérieures à 1825, puisqu'on les trouve citées dans 
un ouvrage paru cette année-là : Vazeille, Traité du mariage). — On 
exprime cette idée par les adages suivants : Afpnitas non parti a/pni- 
tiitem : Affines inter se non sunt affines. — V. sur ce point: (^ss., 7 
prairial an XIII (S., 5, 2, 341) : Pau, 9 novembre 1831 (S., 32, 2, 385). 
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femme au second degré en ligne* coUatorale^ H inverse- 
ment jl], 

L alliance emprunte aussi à la parent*^ sa nature, c'est- 
à-dire que Tun des époux est rallié légilime, naturel ou 
adoptif des parents léj^itinies, naturt^ls ou adoj-ttirs de Tau- 
tre ("2,f. L'alliance téy;itinie est Japlus ordinaire. Un retrou- 
vera ralliance naturelle au chapitre de Tempèchement de 
mariage et Ton verra quels sont les deux sens dans les- 
quels on peut l'entendre. Quant à l'alliance adoptivc» bon 
admission fait quelque difficulté : la Cour de cassation la 
reconnue^ par un arrêt solennel du & décembre 1844, con- 
trairement aux décisions des tribunaux d'issoire et de 
Clermont-Ferrand (3), et la doctrine se prononce génëra- 

(1 ) Dans notre droit ralUaDce, comme U par«ntë, se compte d'après 
le mode de computaUorv civile, tel qu'U est décrit par [es artîctes 731 et 
738 du Code civijj et non d'après le mode de comput^iUon canonique 
en iisafre dans Tîmcicn droit et <iDus lu ItL'voluiian frpnvaise. 

(2; De même l'un des êpcmx est l'aïlié adultérin ou incestueux des 
parents adultérins ou incestueux de ï^on conjoint: oeLte sfilution a éié 
consacrée par un arrêt de la Cour de cafiaaiton du fî n%rit !S09 [S., 9, 1, 

(3) Le tribunal d'isaoire avait jufçé contre le préfet du Puy-de-Di^me 
que Prieur et Trioion-Saulnier [celui-ci ayant épousé la fille adoptîve 
de celui-là!' pouvaient être membres dr nic^me L'onseil nmnieipalt mal- 
jîré rarlicle 20 de la loi dn ^l mars J^.'îl. intei^lisant l'entrce dans le 
même conseil de dcujc parents ou alliés au de^é de père et de lîls : 
pour le tribunal, l'adoption ne créait pas d^alJiance. Sur pourvoi du 
prérclT la chambre civile cassa ^30 novenibrt* 18^2, lî.. 43, I, 13) et ren- 
voya devant le tribunal civil de Clemiont-Feriand qui jug^ea dans le 
même sens que les premiers juges [37 mars 1*VH)h Nouveau pourvoi 
du préfet. La Cour de cassiotLoni toules chambre^; réunie^^ casisa de 
nouveau en décidant qu'il se formaiL une alliance entre un époux et 
toua les parents de l'autre, même aduptifs. Le procureur [général Dupin 
ivaii fait remarquer que^ la prohibition de rarlicle 30 de la loi du -1 
mar9 1S31 ayant pour hut d'assurer Tindépendance des vole?^ Il fullail 
^c di'lîer encore davanla^e, ù ce jinint de vue, dr I alliance adoplive 
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lement dans le même sens que la Cour suprême. Il faut 
reconnaître d'ailleurs que la question n'offre pas un grand 
intérêt pratique, l'alliance adoptive étant chose encore 
plus rare que l'adoption elle-même. 

L'alliance emprunte enfin à la parenté ses effets. Cela 
n'est exact qu'en principe, car il est des effets de la parenté 
que la loi ne reconnaît pas à l'alliance : tels sont les droits 
de succession, le droit de demander Tinterdiction, les 
droits et les obligations qui découlent de la puissance pa- 
ternelle. 

On a vu que l'alliance se formait parle mariage: cesse- 
t-elle à la dissolution de celui-ci? Nous avons cru devoir 
répondre affirmativement à la même question posée suc- 
cessivement en droit romain et dans notre ancien droit, 
où s'était accrédité l'adage : Morte ma fille, mort mon 
gendre. Mais ce qui était vrai à Rome et dans l'ancienne 
France ne l'est plus sous l'empire du Code civil. Aujour- 
d'hui, lorsque le mariage est dissous et qu'il n'en reste pas 
d'enfants, certains effets de l'alliance engendrée par ce 
mariage cessent de se produire : c'est ce que décide l'ar- 
ticle 206 du Code civil en ce qui concerne l'obligation ali- 
mentaire (I). Il n'en résulte pas que l'affinité soit dissoute: 
en l'absence d'un texte formel, il faut au contraire décider 
qu'elle subsiste et qu'elle continue à produire ses effets, 
sauf dans les cas spécialement prévus par la loi (2). La 

que de Talliance ordinaire, Tadoplion imposant des devoirs de recon- • 
naissance qui sont ordinairement loriçine d'une déférence plus grande 
qu'en cas d'alliance ordinaire (D., 45, 1, 10 ; S., 45, 1, 116). 

(1) V. aussi Code de procédure civile, art 283 et 378- 2«. 

(2) Il y a même, avons-nous vu, un cfTet que l'alliance peut produire 
seulement après la dissolution de l'union : c'est son effet comme empé- 
chemenl de mariage; tant que le premier mnriope subsiste, il ne peut 
ôlrc question d'en contracter un Kccond. 
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doctrine, après avoir été divisée sur la question, semble 
enfin se former dans le sens que nous venons d'indiquer 
et où l'a précédée d'ailleurs une jurisprudence à peu près 
constante (1). 



CHAPITRE DEUXIEME 
Prohibitions de mariage entre alliés. 



La Révolution française avait été une réaction contre 
l'ancien régime, le Code civil fut lui-même une réaction 
contre la Révolution française (?). Cette idée, que nous 
croyons exacte en thèse générale, l'est spécialement en ce 
qui regarde Tempéchement de mariage résultant de l'al- 

(1) V. les opinions conformes des auteurs: Demolombe, Aubry et 
Bau, Baudry-Lacanlinerie, Planiol. — Bruxelles, 11 juin 1812 (S., 13, 2, 
220); Dijon, 6 janvier 1827 (S., 27, 2, 85; D., 27, 2,75); Cass. 24 février 
1825 (S., 25, 1, 273; D., 25, 1, 119); Cass. 16 juin 1834 (S., 34, 1, 729 et 
733 ; D., 34, 1, 249-250) ; Dijon, 26 décembre 1888 et 30 janvier 1889 (S., 
89, 2, 32). — U en est ainsi même au cas d'alliance naturelle : un veuf 
ne peut pas épouser la fille nalurelle de sa défunte épouse : Paris, 
18 mars 1850 (S., 50, 2, 593; D., 51, 2, 30). — Jugé cependant que l'al- 
liance entre un individu et les enfants d'un premier lit de sa femme cesse 
par la mort de cette dernière sans enfants de son second lit; qu'en 
conséquence le vol commis par une de ces personnes au préjudice de 
l'autre ne peut plus être excusé en vertu de l'article 380 du Code pénal : 
Cas»., U avril 1822, D., Jar. génér., v*» Parenté-alliance, n«* 16. — En 
faveur de la cessation de l'alliance lors du décès sans enfants, v. Paris, 
12 février 1853, D., 53, 2, 88. — On admet aussi que l'affinité ne cesse 
pas par l'annulation du mariage. 

(2) M. Sagnac {Législalion civile de la Bévolution française^ Paris. 
1899) lui en fait môme un reproche, spécialement en ce qui concerne la 
condition de la fomme et le sort des enfants illi^j^itimes. 
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Ihiîiir, Désireuse d'éviter les difficultés auxquelles avait 
diMiM'* lieu sa trop grande extension sous Tancien régime, 
]n K« volulion avait complètement supprimé cet empèche- 
Mu n( en ligne collatérale. Le Code civil, trouvant sans 
UtHiiï^ <jue l'empêchement ainsi réduit à la ligne directe 
éLïiit |ïar trop restreint, l'étendit au premier degré de la 
li^ni* collatérale. Comme il arrive souvent, cette réaction 
(IriiMjïSH peut-être la mesure. Toujours est-il que le légis- 
iali'ur dut se remettre à l'œuvre, pour aboutir en 1832 à 
uiir hansaction entre les deux systèmes du Code et de la 
Rôvnlulion. 

Hii examinera successivement Tempêchcment d'alliance 
^hulb la ligne directe et dans la ligne collatérale. 

T. — Empêchement d'alliance en ligne directe. 

u En ligne directe, dit l'article 161 du Code civil, le 
iiiîirîîi^e est prohibé entre les ascendants et descendants 
]i)M;i limes ou naturels et les alliés dans la même ligne. » 

Le mariage est donc interdit entre un veuf et la fille de 
Sîi inemière femme, entre une veuve et le fils de son 
pn'iiimr mari. De même un gendre ne peut épouser sa 
1)(0I( -mère, ni une bru son beau-père. Malgré la clarté 
i\\\ fr\te qu'on vient de lire, le garde des sceaux fut con- 
sul ir sur le point de savoir si un homme pouvait contracter 
nitul-ige avec la fille de sa première femme décédée sans 
t'nlVuils de lui, et ^i des dispenses étaient nécessaires: le 
mi n i stre répondit avec raison qu'un tel mariage lui parais- 
i^jjit >i bien prohibé par l'article 161 du Code civil qu'il 
tHnil surpris qu'il eût pu rester quelque doute h cet 
^Grnrd (1). 



I \ IMeisions des 22 janvier 1823 et 19 juillet 1S43. 
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Voici d'ailleurs au sujet de cette prohibition les paroles 
de l'orateur du gouvernement : « Ce que nous disons des 
père et mère et de leurs enfants , naturels et légitimes, 
s'applique en ligne directe à tous les ascendants et descen- 
dants et alliés dans la même ligne. Les causes de ces 
prohibitions sont si fortes et si naturelles, qu'elles ont 
agi presque par toute la terre, indépendamment de toute 
communication... Ces prohibitions ne sauraient être sus- 
ceptibles de dispenses. Il n'est pas au pouvoir des hommes 
de légitimer les contraventions aux lois de la nature (1). » 

La prohibition de mariage entre alliés en ligne directe 
atteint de toute évidence les alliés légitimes. Vise-t-elle 
aussi les alliés naturels ? La question est controversée. 
Il faut, croyons-nous avec la jurisprudence, établir une 
distinction entre les deux significations que peut avoir 
Texpression affinité naturelle ^ distinction qui semble avoir 
échappé à un grand nombre d'auteurs. 

Supposons qu'un homme ait eu des relations hors ma- 
riage avec une femme. Est-il devenu par là-mème un allié 
naturel des parents de cette femme, de sa fille par exem- 
ple, et lui est-il impossible d'épouser cette fille ? Le droit 
canonique répond afïirmativement (2). Mais, dans notre 
législation actuelle, la solution doit être différente. En 
effet, le mariage seul produit l'alliance ; or ici il n'y a pas 
eu mariage : en l'absence d'un texte formel, il faut donc 
décider que le concubinage ne crée pas d'alliance. Un 
semblable lien ne pourrait d'ailleurs être établi que difïî- 

(1) Portalis, Exposé des motifs du projet de loi sur le mariage^ pré- 
senté le 16 ventAse an XI (Discours, rapports et travaux inédits sur le 
Code civilf par Jean-Etienne-Marie Portalis, publié par le vicomte 
Portalis, Paris, 1844, pp. 174 et s.) 

(2) V. supra : Droit canoniquCf ch. premier et troisième. 
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cilement et par des moyens qui seraient peu en harmonie 
avec le genre de preuves admises par le Code civil en ce 
qui touche à l'état des personnes (1). 

L'affinité naturelle peut s'entendre aussi dans un autre 
sens : elle peut désigner le lien qui unit Tun des époux 
aux parents naturels de son conjoint ; là il y a bien un 
mariage, et c'est ce mariage qui, s'appuyant sur une pa- 
renté naturelle déjà existante, établit Talliance. 

Certains auteurs n'admettent pas que cette alliance 
existe, ni surtout qu'elle forme un empêchement de ma- 
riage ; ils argumentent principalement des termes de l'ar- 
ticle 161 qui parle des parents légitimes ou naturels et 
mentionne ensuite les alliés, sans aucun qualificatif, ce 
qui semble bien indiquer, disent-ils, qu'il n'est pas ques- 
tion des alliés naturels (2). D'autres prétendent au con- 
traire, avec la jurisprudence, que les alliés naturels sont 
compris dans la prohibition de l'article 161, le mot alliés 
pris absolument désignant les alliés naturels comme les 
alliés légitimes et l'expression alliés dans la même ligne 
indiquant qu'il s'agit des alliés pris dans un sens aussi 
étendu que les parents. A notre avis, le texte peut s'éten- 
dre dans un sens aussi bien que dans l'autre, et c'est pour 
des raisons de morale et d'honnêteté publique que nous 

(1) En ce sens : Merlin, Duranton, Valette, Demanle, Demolombe ; 
en eens contraire: Marcadé, Vazeille, Allemand. — 11 a été jugé que, 
bien qu'il n'y ait pas là un empêchement du droit civil, un mariage 
peut être annule pour celte cause, s'il a été contracté sous Tempire du 
droit canonique, notamment dans les Etats sardes sous Tempire de 
Tarticlc 108 du Code civil albertin qui soumettait le mariage des catho- 
liques aux lois ecclésiastiques, Chambéry, 7 février 1885 (D., 85. 2, 2H.) 
— Voir aussi sur la question un arrêt de Nfmes, 3 décembre 1811 
(S., 12, 2, 438.) 

(2) V. Duranton, ii, n" 158 ; Dalloz, Jur. (fén., \, p. 46, no H. 
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admettons l'existence d'un empêchement de mariage en- 
tre alliés en ligne directe, c'est-à-dire entre un époux et 
les ascendants ou descendants naturels de son conjoint* 

Comment cette affinité naturelle devra-t-elle être prou- 
vée ? Elle ne pourra être établie qu'autant que le sera la 
parenté naturelle qui lui sert de base. Cette parenté une 
fois constante, on prouvera Talliance en prouvant le ma- 
riage qui lui a donné naissance. 

L'alliance naturelle ne pourra donc pas être prouvée 
par la notoriété publique. Cette solution est conforme aux 
principes de la filiation naturelle ; et d^ailleurs ne fierait- 
il pas dangereux d'admettre en unn matière aussi grave 
la notoriété publique qui n'est trop souvent que « Tœuvre 
imprudente ou coupable du commérage ou de la malignité 
propagée par l'inconséquence a. 

D'une manière générale d'ailleurs, la preuve testimo- 
niale n'est pas admissible ici. En effet, si c'est la paternité 
naturelle qu'on doit prouver pour établir Talliance, on se 
heurte à l'article 3^0 qui interdit la recberche de la pater- 
nité ; cet article admet, il est vrai, une exception au cas 
d enlèvement ; mais ce n'est qu'au profit des parties inté- 
ressées, et Ton ne voit pas bien quel genre d 'intérêt pour- 
rait invoquer un individu désireux de prouver une alliance 
pour s'opposer à la célébration d'un mariage (I). Si c'est 
au contraire la maternité qu'il s'agit d'établir, la preuve 
n'en est pas non plus reeevable, parce qu'aux termes de 
l'article 34 1 elle n*est permise qu'à l'enfant, au moins 
d'après la théorie de la jurisprudence (2). 

(Ij Cependant, si, à la suite d'un enlèvement^ il y avait eu recbprche 
el déclaration de palernittf, le juf^emerit qui laurait consLatéû pourrait 
Mre iRvoqui; comme preuve d alliance naturelle 

;S) V. notamment : un arnH de Cuas.j 3 avnl l><72 (D,, 73» 1, U^ ; 
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T/empéchement d'alliance naturelle ne peut donc être 
invoqué que si cette alliance est légalement établie, soit 
par une reconnaissance volontaire, soit par une recon- 
naissance judiciaire. 

Ce que nous avons dit de Talliance naturelle s'applique 
aussi à Talliance adultérine ou incestueuse, avec cette 
(iiiïérence qu'ici la reconnaissance judiciaire est seule 
possible: une reconnaissance volontaire constatant une 
filiation adultérine ou incestueuse serait nulle aux termes 
dt* l'article 335 et ne pourrait dès lors servir à prouver 
laflinité. 

II. — Empêchement d'alliance en ligne collatérale. 

L'article 162 du Code civil est ainsi conçu : « En ligne 
coï latérale, le mariage est prohibé entre le frère et la sœur 
légitimes ou naturels, et les alliés au même degré. » Jus- 
qu^f n 1832, il n'y avait pas d'autre disposition concernant 
la prohibition de mariage entre alliés en ligne collatérale : 
le lïiariage était donc absolument interdit entre le beau- 
frère et la belle-sœur. Voici comment Portalis avait justi- 
fié cette mesure : « L'horreur de l'inceste du frère avec la 
sneur et des alliés au même degré dérive du principe de 
l'honnêteté publique. La famille est le sanctuaire des 
rmrurs ; c'est là où l'on doit éviter avec tant de soin ce 
(jui peut les corrompre. Le mariage n'est sans doute pas 
une corruption ; mais l'espérance du mariage entre des 

S., 12, 1, 126.) — f Si la loi, dit Lahorie, doit protéger Tenfant qui ne 
demande qu'à jouir des droits que lui donne la nature, elle doit également 
garantir une femme de ces attaques et de ces^ recherches qui ne peuvent 
Hre dirigées contre elle sans nuire à sa réputation, le plus précieux de 
lôus les biens pour une peraonne vertueuse. » /Discours du tribun 
Ijîihorie, sur le projet de la loi relative à la Paternité et à la Filiation^, 
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êtres qui vivent sous le même toit, et qui sont déjà invités 
par tant de motifs à se rapprocher et h s'unir, pourrait 
allumer des désirs criminels et entraîner des désordres 
qui souilleraient la maison paternelle, en banniraient 
Tinnocence, et poursuivraient ainsi la vertu jusque dans 
son dernier asile (1). » 

Mais, même à cette époque, l'empêchement de mariage 
entre alliés collatéraux se bornait au degré de beau-frère 
et belle-sœur : l'union entre oncle et nièce, tante et neveu 
par alliance a toujours été licite en droit français moderne (2). 

Les critiques ne furent pas épargnées à Tinterdiction 
absolue du mariage entre le beau-frère et la belle-sœur : 
pendant plus de vingt ans on réclama qu'elle fût abrogée 
ou tout au moins atténuée par la possibilité d'obtenir des 
dispenses. Le droit canonique, malgré l'extrême étendue 
de son empêchement d'affinité, avait bien admis la con- 
cession de dispenses d'alliance à ce degré : le droit civil 
français allait-il rester moins libéral sur ce point ? 

Ces doléances aboutirent enfin à la loi du 16 avril 1832, 
qui modifia ainsi l'article 164 : « Néanmoins, il est loisible 
au roi de lever, pour des causes graves, les prohibitions 
portées par Tarticle 162 aux mariages entre beaux-frères 
et belles-sœurs, et par l'article 163, aux mariages entre 
l'oncle et la nièce, la tante et le neveu. » Pour l'exécution 
de cette loi, il fut adressé par le ministre de la justice aux 

(1 ) Portails, Exposé des motifs du projet de loi sur le mariage^ pré- 
senté le 16 ventôse XI. [Discours^ rapports et travaux inédits sur le 
Code civil, par Jean-Etienne-Marie Portalis, publiés par le vicomte 
Frédéric Portalis, Paris, 1844, p. 175 et s.). 

{T Instruction ministérielle du 17 mai 1819; Lettres du garde des 
sceaux au procureur du roi de Riom (sur ces Lettres, v. supra, p. 212, 
note 2) ; Cass., 10 novembre 1858 (S., 59, 1, 69 ; D., 58, 1, 466.) 
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procureurs généraux une instruction très développée, se 
référant à l'arrêté du 20 prairial an XI, dont les principales 
dispositions s*appliquent ici (1). 

Cette circulaire annonce la formelle intention du mi- 
ttsire de suivre rigoureusement la prescription de la loi 
exigeant qae toute dispense soit justifiée par des causes 
graves ; elle recommande en conséquence aux procureurs 
généraux et à leurs substituts Fattention la plus vigilante 
dans la recherche et l'examen de ces causes. 

En principe elle ne considère pas comme cause suffi- 
sante Texistence antérieure d'un commerce charnel entre 
les parties : ce serait donner un encouragement à la corrup- 
tion des mœurs, tandis qu'il importe de maintenir dans 
l'application de la loi une sévérité de principes qui, lais- 
sant au scandale sa flétrissure, conserve à la morale pu» 
blique tous ses droits et au bon ordre des familles toutes 
ses garanties (2). Elle signale comme circonstances pou- 
vant rendre favorable la demande de dispense, l'intérêt 
des enfants nés du premier mariage, la conservation d'un 
commerce ou d'une exploitation dont la ruine blesserait 
des intérêts importants, l'avantage de procurer à Tun des 
époux un état ou des moyens d'existence, la possibilité de 

(1) V. la loi du 16 avril 1832 et la circulaire miaisLërielle du 28 avril 
de la même année : S., 32, 2, 119, et la note. — V. l'arrêté du 20 prairial 
an XI: S., 3, 2, 211. 

(2) Mais que décider si ce commerce était suivi de grossesse : c'était 
la principale cause de dispense indiquée par une lettre du ministre de 
la justice aux procureurs généraux, du 10 mai 1824 (S., 29, 2, 285). — 
D'ailleurs une décision du 26 janvier 1835 ordonne au procureur, si un 
ou plusieurs enfants sont nés du commerce des personnes qui sollici- 
tent des dispenses, de veiller à ce qu'on joigne au dossier un extrait 
en bonne forme de Pacte de naissance des enfants ; c'est donc bien qu'en 
ce cas la demande de dispense est recevable. 
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prévenir un procès ou d'y mettre fin, d^empôcher un par- 
tage, de faciliter un arrangement de famille (1). 

Enfin la circulaire indique les pièces à produire avec la 
demande : actes de naissance des impétrante oq aetes de 
notoriété en tenant lieu; actes propres à justifier le degré 
d'alliance; acte de décès du premier conjoint; preuve du 
consentement des ascendants ou leurs signatures apposées 
à la demande; enfin avis motivé du procureur général (2). 

Une autre circulaire, du 16 juillet 1839, édicté des me- 
sures spéciales pour les cas où il paraîtrait utile de faire 
aux parties remise totale ou partielle des droits de sceau 
qu'elles doivent normalement acquitter (3). 

En pratique, on semble s'être un peu départi de la ri- 

(1) Le Procui*eur doit aussi chercher à pressentir Timpression que 
pourra produire sur l'esprit de la population locale la célébration du 
mariage projeté. 

(2) Les pièces, réunies par le procureur de la République et accom- 
pagnées d'une lettre ouverte de lui, sont envoyées au Procureur Gé- 
néral : le parquet de la Cour examine le dossier et le complète au be- 
soin avant de le transmettre à la Chancellerie. — Les lettres patentes 
portant dispenses d'alliance ne doivent pas rester en dépôt au greffe, 
elles sont enregistrées, sur les réquisitions du ministère public et en 
vertu d'une ordonnance du président du tribunal, sur un registre spé- 
cial tenu au greffe ; il en est ensuite délivré une expédition pour être 
annexée à l'acte de célébration du mariage ; enfin elles sont remises 
aux impétrants avec la mention de l'enregistrement au revers (Arrêté 
du 20 prairial an XI et circulaire du 28 avril 1832). 

(3) S'il existe un enfant d'un premier mariage de l'un des impétrants, 
le Procureur doit s'assurer par tous les moyens en son pouvoir que 
l'union projetée n'est pas de nature à blesser les intérêts de cet enfant. 
(Décisions du 9 juin 1834 et du 3 février 1835). — Les dossiers relatifs 
aux demandes de dispenses ne doivent être transmis à la Chancellerie 
qu'après l'expiration de l'année depuis le décès du premier conjoint. 
(Décision du 25 mars 18 iO). — V. aussi les Instructions du ministre de 
la justice en date des 16 août 1817, 11 mars 1822, 18 août 1823, 10 mai 
1824, et la circulaire du 11 novembre 1875. 
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gueur prônée par la circulaire de 1832. Les demandes de 
dispenses n'ont fait qu'augmenter chaque année, et dans la 
majorité des cas il leur est réservé un accueil favorable, 
si favorable même qu'on se demande si à l'heure actuelle 
Texception n'est pas devenue la règle (1). 

Nous n'examinerons pas la question de savoir si le gou- 
vernement peut révoquer une dispense après l'avoir 
accordée, car, même s'il en a le droit théoriquement, 
nous ne croyons pas qu'il soit jamais tenté de le faire : 
une pareille révocation prêterait à trop d'arbitraire et en- 
traînerait surtout des conséquences par trop funestes pour 
la sécurité des mariages. 

Par contre, il semble bien que le gouvernement puisse 
accorder des dispenses destinées à légitimer un mariage 
déjà contracté par erreur ou sciemment entre beau-frère 
ou belle-sœur : c'était la solution admise en droit cano- 
nique. Sous le Code civil et la loi de 1832, la question est 
cependant discutable (2). 

(1) C'est ce que constatait déjà en 1844 M. Faure, secrétaire du Pro- 
cureur Général près la Cour royale de Riom : « Le terme moyen de ces 
demandes, écrit-il, dans le seul ressort de Hiom (important il est vrai) 
s'est élevé, terme moyen depuis 1832, à soixante-dix par ann^e, et c'est 
à peine si dix d'entre elles sont rejetées. » (Faure, Répertoire adminis- 
tratif des parquets, Clermont-Ferrand. 1843-1844, vol. 2, p. 13}.— En 1867 
et 1868, on en a refusé 27 sur 1404 et 24 sur 1340 (Girault, De la pro- 
hibition du mariage enlrele beau-frère et la />eUe-5œur, Paris, 1874, p. 14 
et 18). 

(2) V. in/ra, dans notre Conclusiony note 1, l'article 84 du Code 
autrichien. 
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CHAPITRE TROISIÈME 
Sanction de rempêchement d'aUîance. 



Dana le droit romain et dans Tancien droit TrançaiB, il 
existait deux sanctions de l'empêchement d'alliance : 
d'une parti ^^ mariage contracté au mépris de cet empê- 
chement était nul : d'autre part, il constituait le crime 
d'inceste et était passible comme tel de peines spécialed. 
Dans notre législation actuelle, Tinceste n'est plus puni, 
ou du moins il ne Test que dans la personne des enfants 
qui en naissent, comme on pourra le voir au chapitre sui- 
vant. Il ne reste donc plus aujourd^mi qu'une sanction de 
Tempèchement d'alliance, la nullité du mariage: au cas 
de bonne foi des i^poux, la rigueur de cette sanction peut 
même être atténuée par l'admission d'un mariage pu- 
tatif. 

On examinera successivement^ dans leur application h 
Tunion contractée entre alliés au degré prohibé, ees deux 
théories de la nullité du mariage et du mariage putatif 

L — Nullité du mariage. 

Comme toutes les autres causes de nullité, quelque 
graves qu'elles soient, Talliance au degré prohibé n'em- 
pèche pas le mariage de subsister, jus(ju'à ce qu'il soit 
attaqué et même jusqu'à ce quVil soit déclaré nul par les 
tribunaux. C'est l'application du princifTe formulé par 
Tronchet *= que jamais le mariage n est nul de plein droit. 
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qu'il y a toujours un titre et une apparence qu'il faut 
détruire (1). » 

La nullité résultant de Talliance appartient à la caté- 
gorie des nullités dites absolues, basées sur Tordre public. 
Il en résulte qu'elle n'est susceptible de se couvrir ni par 
la ratification de tous ceux auxquels appartient Taction 
en nullité, ni par un long espace de temps : ordopublicus 
perpétua clamât. Il en est ainsi même pour les mariages 
entre beaux-frères et belles-sœurs. 

De ce que la nullité est absolue, il résulte aussi que le 
mariage peut être attaqué « soit par les époux eux-mêmes, 
soit par tous ceux qui y ont intérêt, soit par le ministère 
public (2). » 

Les époux peuvent demander la nullité de leur ma- 
riage : ce droit appartient même à l'époux qui au moment 
de la célébration du mariage connaissait le lien d'alliance 
faisant obstacle à la validité de l'union. 

Le père^ la mère et les ascendants des époux sont com- 
pris dans les personnes ayant intérêt à faire annuler le 
mariage, personnes auxquelles l'article 184 accorde l'ac- 
tion en nullité. Ils peuvent l'intenter en vertu d'un intérêt 
purement moral, indépendamment de tout intérêt pécu- 
niaire. C'est ce qui résulte des articles 186, 187 et 191 du 
Code civil : l'article 186, en refusant l'action aux ascen- 
dants dans un cas spécial, la leur reconnaît implicitement 
dans les autres ; l'article 187, en n'accordant aux collaté- 
raux et aux enfants d'un autre lit le droit d'attaquer le 
mariage que dans le cas où ils y ont un intérêt né et 

(1) Procès-verbal du 5 vendémiaire an X. 

(2) C. civil, art. 184. 
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actuel, prouve bien que TinténH pécuniaire n'est pas exigé 
des ascendants ; l'article 191 contient une opposition du 
même genre entre les ascendants et les personnes qui ont 
un intérêt pécuniaire. 

Les ascendants peuvent intenter Faction en nullité du 
vivant des époux (arg. de lart. 187). A leur défaut, le 
conseil de famille a le droit d'attaquer le mariage (arg. de 
lart. 186). On ne peut opposer aux ascendants ni au con- 
seil de famille, qui demandent la nullité pour cause d'al* 
liance entre les époux au deg^rë prohibé, la fin de non- 
recevoir de Farticle 186 qui est spéciale au cas de mariage 
nul pour défaut d'âge (arg* des mats : dans le cas de l'ar- 
ticle précédent). 

Les piirents collsitér<iux et les enfants d'un autr^e. lit des 
époux, ou d'une manière plus générale leurs héritiers^ 
ne peuvent, en vertu de l'article 187, intenter Taction en 
nullité qu^après la mort de celui des époux auquel ils 
succèdent, car c'est à ce moment- là seulement qu'ils ont 
intérêt à voir annuler le mariage : non est t^ereditSLS 
viventis. C'est en effet en vue de leur intérêt pécuniaire 
seul que la loi leur accorde l'action en nullité: a L'espé- 
rance d'accroître leur patrimoine ou leur fortune, dit 
PortaliSj est le seul mobile de leur démarche; cette espé- 
rance seule les anime, lis n'ont aucune magistrature 
domestique à exercer sur des individus qui ne sont pas 
confiés à leur sollicitude. Ils ne doivent donc pas être 
admis à troubler un mariage uni et paisible. Ils ne doivent 
et ne peuvent se montrer <(ue lorsqu'il s agit de savoir 
s'ils sont exclus d*une succession par des enfants légi- 
times ou s'ils sont fondés à contester Têtat de ces enfants 
et à prendre leur part dans cette succession. Hors de là 
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point d'action (1). » Une action fondée sur un pareil mo- 
bile ne saurait exciter beaucoup d'intérêt : « En thèse, des 
collatéraux ou des héritiers avides sont écoutés peu favo- 
rablement, lia n'ont en leur faveur ni le préjugé de la na- 
ture ni l'autorité de la loi (2). » On doit donc, tout en 
rendant justice aux collatéraux, examiner leurs réclama- 
tions avec sévérité, relever avec soin les preuves dç la 
validité du mariage, maintenir celui-ci dès qu'on ne peut 
établir contre lui de vice saillant et faire bénéficier les en- 
fants de l;i légitimité s'ils ont la possession d'état cons- 
tante exigée par les articles 320 et 321 du Code civil (3). 

Ceux qui ne sont pas héritiers ou n'agissent pas comme 
tels peuvent attaquer le mariage s'ils y ont un intérêt 
né et actuel (art. 184). La loi ne dit pas quelles sont ces 
personnes ni quel est cet intérêt. Cet intérêt ne peut être 
qu'un Intérêt de propriété ou de droits auxquels porte- 

{ { 1 PorUlia, Exposé des motifs du projet de loi sur le mariage^ pré- 
$enlé le /fi ireM'd<f«^ &n XI. 

(2^ Portalisj ibidem. 

(ï) Le» cnr»nts pourraient aussi opposer aux collatéraux les actes 
de reconnaissance de leur qualité qui seraient émanés de ces héritiers, 
lors niètiie (p'ils auraient été faits dans une autre contestation judi- 
ciaire, n a été uÏTîsi jugé dans un cas semblable rapporté, mais cri- 
tiqué il esL vrai, par Merlin (Répert^ V Mariage^ sect. 5, } 2, n» 12). 
^ L'action des collatéraux n'est donc recevable que dans les cas où 
e)]e est rai' md Le ment autorisée par la loi : Cass.,9 janvier 1821 (S., 21, 
1, 157.) Cepeudaot la même Cour a décidé par arrêt du 22 juin 1819 • 
(5.1 10, 1, 43S) : i^ que l'intérêt d'empêcher les enfants issus du mariage 
de prendre le nom de la famille suffisait pour rendre recevable la de- 
marrrlc en nuUilc formée par un collatéral ; 2© qu'il n'y avait pas be- 
soin d'un intL^rîH né et actuel quand en l'absence de l'acte de célé- 
bration on soutenait que le mariage n'avait pas eu lieu. — D'après 
ropimon générale, il suffit que l'intérêt soit un intérêt pécuniaire ; il 
u'esL pas nécessaire que ce soit un intérêt de succession. En sens 
contrains ; Douai, 12 juillet 1838 (motifs). S., 39, 2, 266. 
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raient atteinte des droits opposés résultant d'un mariage 
valide sur les biens de l'un des époux en faveur de l'autre. 
Ainsi un créancier, privé par une donation contractuelle 
ou par la priorité d'une hypothèque légale des sûretés 
que lui offraient les biens de son débiteur, serait fondé à 
proposer la nullité du mariage ; ce droit lui appartien- 
drait pendant la vie des époux comme après le décès de 
son débiteur (1). 

Le ministère public doit intenter l'action en nullité 
fondée sur l'empêchement d'alliance. Par sa nature et son 
institution mêmes, il est appelé à faire valoir les nullités 
absolues, édictées en vue du maintien de l'ordre et de la 
morale. C*est pour lui une obligation d'agir, même dans 
le cas d'un mariage entre beau-frère et belle-sœur, c'est- 
à-dire d'un mariage qui aurait pu être valablement con- 
tracté si les époux avaient demandé et obtenu des dis- 
penses (2). Mais, comme son action n'a pour but que de 
faire cesser un scandale en réprimant un délit, elle cesse 
d'être recevable lorsque le mariage est dissous, parce 
qu alors il n'y a plus ni délit ni scandale. 

Par là même qu'il peut attaquer le mariage, le ministère 
public peut interjeter appel d'un jugement qui aurait dé- 
claré le mariage valide. Mais, sauf discussion, il n'aurait 

(1) Ainsi jugé, dans l'espèce d'un mariage entre beau- frère et belle- 
sœur, au profit d'un créancier du mari intéressé à faire tomber l'hy- 
pothèque légale de la femme : MeU, 7 février 1854 (S., 54, 2, 659 ; D., 
54, 2, 217.) 

(2) Il a été jugé que le ministère public est recevable à demander la 
nullité, même d'un mariage contracté à l'étranger entre beau-frère et 
belle-sœur français, encore que le mariage n'ait point reçu de publi- 
cité en France aux termes de l'article 171 du Code civil, et qu'aucun 
acte des deux époux n'annonce l'intention de se prévaloir du mariage 
pour régler leur état civil et celui de leurs enfants : Cass., 8 novembre 
1824. S., 24, 1. 428. 
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pas le droit de faire appel d*une sentence qui aurait annulé 
un mariage valable selon lui (1). 

Les effets de la validité du mariage consistent surtout 
dans l'obligation pour les époux de se séparer. Accessoi- 
rement, leur contrat de mariage est nul en tant que con- 
trat de mariage : il ne peut valoir que comme acte d'asso- 
ciation ordinaire, dont les effets sont soumis au droit com- 
mun et dont chaque associé peut demander la rupture. 
EnQn la nullité du mariage influe également sur le sort 
des enfants, comme on le verra au chapitre suivant. 

Tout ce qu'on vient de lire sur la nullité du mariage 
pour cause d'affinité s'applique aux mariages entre beaux- 
frères et belles-sœurs comme aux mariages entre alliés 
en ligne directe. 11 faut bien convenir que sur ce point 
notre loi n'est pas à l'abri de toute critique. En effet, le 
mariage entre beau-frère et belle-sœur aurait échappé à 
la nullité si les époux avaient préalablement obtenu des 
dispenses. Dès lors, il semble qu'en bonne législation cette 
union ne devrait être entachée que de nullité relative ; le 
mariage pourrait être ratifié, au moins par un long espace 
de temps et l'action en nullité n'appartiendrait qu'à certai- 
nes personnes limitativement déterminées : on la refuserait 
notamment aux époux, au moins à l'époux qui serait de 
mauvaise foi, et au ministère public. Tout au plus permet- 
Irait-on à celui-ci de forcer les conjoints àdemander des dis- 

(1) Cass., 1" août 1820 et 5 mars 1821 (S., 2J, 1, 154, 197, 232): v. les 
iuotifs, surtout ceux du dernier arrêt. — En sens contraire : Bruxelles 
l^»" août 1808 ; Pau, 28 janvier 1809, rapportés et approuvés par Merlin, 
liéperl.f V" MàrUgCf sect. 6, g 3, no 3. — Dans l'espèce de l'arrêt de 
Pau, il y avait eu un faux : on aurait pu, tout en refusant au ministère 
publie Je droit d'appel, lui permettre de poursuivre le faux ; la requête 
civile eût ensuite permis aux parties de faire réformer le jugement. 
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penses, et ces dispenses légitimeraient rétroactivement 
le mariage, comme l'admettait notre ancien droit. 

II. — Mariage putatif. 

Les effets rigoureux de la nullité du mariage peuvent 
être tempérés, si les époux l'ont contracté de bonne foi, 
par la faveur du mariage putatif. 

La bonne foi des époux ou de l'un d'eux peut être basée 
sur une erreur de droit : la loi en effet ne distingue pas, et 
dans bien des cas l'erreur de droit est tout aussi excusable 
que l'erreur de fait (1). La bonne foi peut aussi résulter 
d'une erreur de fait : ii faut alors supposer que les époux 
ne se savaient pas au moment du mariage unis par un 
lien d'alliance. Or, si cette hypothèse estàlarigueuradmis- 
sible en cas d'alliance illégitime, elle paraît beaucoup 
moins vraisemblable si l'alliance est légitime ; il peut 
néanmoins se présenter des circonstances qui rendent 
excusable une semblable erreur de la part des époux : 
éloignement du lieu de leur domicile d'origine, absence 
de relations de l'un des époux avec sa famille, différence 
ou changement de noms. 

La bonne foi se présume-t-elle ou doit-elle être établie 
par l'époux qui l'invoque? Les avis sont partagés. En cas 
d'erreur de droit, on admet généralement que la bonne 
foi doit être prouvée. En cas d'erreur de fait, on a prétendu 
qu'il fallait appliquer l'article 2208 du Code civil, ainsi 

(1) On a jugé que la bonne foi ne pouvait résulter que d'une erreur 
de fait: Colmar, 14 juin 1838 (S., 38, 2, 345; D., 38, 2, 177). — En sens 
contraire, jugé que la bonne foi peut résulter d'une erreur de droit : 
Paris, 9 messidor an XIII (S., 5, 2, 291} ; Paris, 18 décembre 1837 (S. 38, 
3, 113); Limoges, 25 août 1841 (S., 42, 2, 484). V. Rapport deM. Madier 
de Montjau sous Cass., 11 août 1841 (S., 41, 1, 616). 
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conçu : « La bonne foi est toujours présumée et c'est à 
celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver. » Mais il 
s'agit là d'une présomption légale, spécialement édictée en 
matière de prescription : il semble donc qu'on ne puisse 
pas l'étendre d'un cas à un autre et que Tépoux doive 
être obligé de prouver sa bonne foi. Nous croyons cepen- 
dant qu'il ne faudrait pas se montrer trop rigoureux dans 
l'admission de cette preuve, mais plutôt favoriser l'intérêt 
des époux et surtout des enfants (1). 

Qu'arrive-t-il le jour où la bonne foi des épotix vient à 
cesser par suite de la découverte de leur erreur? D'après 
certains auteurs, les époux doivent se séparer, car les 
enfants qu'ils concevraient désormais seraient incestueux. 
« Il serait donc possible que, dans le nombre des enfants 
nés d'une même union, il y en eût qui recueillissent tous 
les avantages que donne la bonne foi des père et mère, 
tandis que d'autres en seraient privés (2). » A notre avis, 
il n'en est pas ainsi ; il suflit qu'il y ait eu bonne foi au mo- 
ment de la célébration du mariage (argument des mots : 
contracté de bonne foi, art. 201). Cette solution nous paraît 
plus juridique, en ce sens que, le mariage étant un con- 
trat, il faut pour juger des conditions de sa validité se 
placer au moment où les parties ont contracté. D'ailleurs 
peut-on humainement exiger qu'un homme, découvrant 
l'empêchement qui s'opposait à son mariage, se sépare 

(1) Il a été jugé que la bonne foi devait être préBumée en cas d erreur 
de fait: Paris, 9 fructidor an XIII (S., 5, 2, 216) ; Douai, 15 novembre 
1819 (S., 21, 2, 156). — En sens contraire : Paris, 18 mai 1818 (S., 19, 2, 
182). — Jugé que la bonne foi doit être présumée, même en cas d'erreur 
de droit : Aix, Il mars 1858 (S., 59, 2, 17). 

(2) Toullier, i, n» 600. — V. les opinions conformes, sauf quelques 
divergences, de : Duranton (ii, n»» 358-363); Vazeille {TraUéda marUffe^ 
I, no 283), Proudhon (Traité des personnes, ii, p. 5-6}. 
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brusquement de son conjoint pour lequel il a pu concevoir 
une bien légitime affection, condamne à la honte et à l'op- 
probre des enfants innocents et dévoile publiquement la 
nullité de son mariage dont personne ne s'était peut-être 
avisé. 

Si donc il y a eu bonne foi au moment de la célébration, 
le mariage produira tous ses effets, non seulement jus- 
qu'au moment où Taction en nullité sera intentée, mais 
encore jusqu'au jugement prononçant la nullité. Les en- 
fants conçus après le jugement défînitif en dernier res- 
sort, ou nés trois cents jours après sa date, pourraient 
être déclarés incestueux (art. 315, C. civ.). 

En ce qui concerne les époux, les effets du mariage 
(exécution des conventions matrimoniales, maintien de la 
puissancepaternelle et de la jouissance légale,conservation 
des droits de succession) se produiront en faveur de Té- 
poux qui était de bonne foi, ou des deux époux si Terreur 
avait été commune. En ce qui concerne les enfants, les 
effets du mariage putatif seront examinés dans le chapi- 
tre suivant. 



CHAPITRE QUATRIEME 
Condition des enfants issus de deux alliés. 



Il nous a paru utile d'examiner dans un chapitre spécial 
la condition des enfants nés de deux alliés au degré 
prohibé, en raison de l'importance de cette matière, en 
raison surtout des controverses auxquelles elle a donné 
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lieu et des réformea qu'elle semble appeler. D*une manière 
générale, ces enfants sont dits incestueux, quels rjue 
soient la ligne et le degré d'alliance existant entre leurs 
auteurs ; on distinguera néanmoins suivant que ceux-ci 
sont alliés en ligne directe ou en ligne collatérale. 

S'il existe entre le père et la nicre une alliance en ligne 
directe, de l'avis de tout le monde, les enfants sont inces- 
tueux- Qu'ils soient nés d'un commerce hors mariage, 
qu'ils doivent au contraire le jour à une union régulière 
ou paraissant telle, leur condilion est la même : ils n'otit 
ni les droits des enfants légitimes^ ni même ceux des 
enfants naturels simples ; ils ne peuvent être ni reconnus 
ni lêgilimés (1), En supposant même que leurs parents se 
soient mariés dans rii^morance de l'empêchement qui 
s'opposait à la validité de leur union et puissent ainsi 
réclamer le bénéfice d'un mariage putatif, les enfants ne 
sont pas légitimes, car un mariage putatif ne saurait avoir 
des effets plus étendus qu'un mariage valable. 

Leurs droits sont réglés par les articles IG^î, 763 et 764 
du Oode civil [modifiés par la loi du "^b mars 1896) qui, 
après la réglementation des successions déférées aux 
enfants naturels, statuent en ces termes : « Les disposi- 
tions des articles 756, 758, 750 et 7ti0 ne sont pas appli* 
cables aux enfants adultérins ou incestueux, - La loi ne 
leur accorde que des aliments. — Ces aliments sont 
réglés eu égard aux facultés du père et de la mère, au 
nombre et à la qualité des héritiers légitimes» — Lorsque 
le père ou la mère de l'enfant adultérin ou incestueux lui 
auront fait apprendre un art mécanique, ou lorsque Tun 
d'eux lui aura assuré des aliments de son vivant, l'enfant 

{IJ C-Civil, ti'l. 331eLa35, 
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ne pourra élever aucune réckimation contre leur succes- 
sion. » Ainsi donc, l'enfant incestueux se voit exclu de la 
succession de ses auteurs, non seulement par leurs héri- 
tiers légitimes ou naturels, mais encore par l'Etat (com- 
binaison des articles 760 et 762). Il ne lui est dû que des 
aliments ; encore a-t-on le droit de les lui refuser si on Ta 
mis en état de s'en procurer par son propre travail. Pour 
qu'on l'autorise d'ailleurs à réclamer ces aliments, il faut 
que sa filiation incestueuse soit établie d'une manière 
légale, comme elle le serait par exemple si l'enfant était 
né d'un mariage postérieurement annulé pour vice d'in- 
ceste. Telle est en quelques mots la condition des enfants 
incestueux : comme on peut le voir elle n'a guère changé 
depuis le droit canonique. 

Si le père et la mère de Tenfant étaient alliés l'un de 
Tautre en ligne collatérale, il semble bien que la condi- 
tion de l'enfant doive être la même , la loi ne distin- 
guant pas. On est loin cependant d'être d'accord, spécia- 
lement en ce qui concerne la légitimation par mariage 
subséquent des enfants nés de deux alliés en ligne colla- 
térale au degré prohibé, c'est-à-dire nés d'un beau-frère 
et d'une belle-sœur. La différence vient de ce que la loi 
de 1832 a rendu les dispenses possibles à ce degré. Dès 
lors, supposons qu'un beau-frère et une belle-sœur entre- 
tiennent ensemble des relations d'où naissent des enfants; 
ils demandent ensuite et obtiennent les dispenses néces- 
saires et s'unissent par un mariage régulier : ce mariage 
a*t-il pour effet de légitimer les enfants venus au monde 
antérieurement? 

Non, décide la doctrine d'une voix presque unanime, la 
légitimation de ces enfants n'est pas possible et cela pour 
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plusieurs raisons (l). En premier lieu^ l'article 331 du 
Code civil interdit la légitimation des enfants nés d'un 
commerce incestueux : or tel est bien le cas des enfants 
nés de beau-frère et belle-sœur. En second lieu, le même 
article exige comme condition indispensable de la légiti- 
mation la reconnaissance préalable de Tenfant à légitimer : 
or la reconnaissance d'un enfant incestueux est impossible 
(art. 335t C. civ,), Enïîn, la défense contenue dans l'article 
331 de légitimer les enfants incestueux s'applique si bien 
aux mariages contractés avec dispenses qu'elle s'applique 
même à eux seuls. Eu effet la légitimation ne résulte dans 
notre droit que du mariage subséquent; pour qu'elle puisse 
avoir lieu, il faut donc que le mariage soit possible : or il 
ne Test entre parents ou alliés aux degrés prohibés que 
dans les cas susceptibles de dispenses. La légitimation des 
enfants incestueux, interdite par l'article 33t, est donc 
bien celle des enfants nés de deux alliés au degré de 
beau-frère et belle-sœur [ou de deux parents au degré 
d'oncle à nièce et de tante à neveu). On ne peut pas, sous 
peine de prêter au législateur une naïveté, supposer qu'il 
a voulu parler des cas où le mariage est absolument 
interdit, et défendre par exemple à un beau-père et à sa 
belle-riHe qui ont eu des enfants de leurs relations inces- 
tueuses de légitimer ces enfants par un mariage subséquent 
qu'il leur est impossible de contracter. 
Ces considérations cependant ne sont peut-être pas 

(Ij Conâulkr^n ce iens: Merlin, Hépert^v° Légifimsiton. seci- 2,^2, 
n* 9 ; Favart, /îepepi-, même mot, § 1, n« 4 j Valette sur* Proudhtin, 
[ï, p. 1(Î8, et Rùvue de léffislaiioji, tome VIII, p. 37; Htlpecli, Heetteil 
de VAcâdi^mie dt législation^ u, p. 1 Kl. — Dans^ le mdme sens, Del vîn- 
court, Duranlont Marcadc, Demolombe, Dcmante. — V, Jes arrêt» et 
les autorités en sens contrai re^ ciL^n ea note à la fin de ce chapitre. 
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aussi décisives qu'elles le paraissent au premier abord, et 
l'opinion contraire^ consacrée par la jurisprudence de la 
Cour de cassation ^ invoque à son tour d'excellents argu- 
ments. 

Tout d'abord il est fort possible que les expressions gé- 
nérales et un peu vagues de Tarticle 331 soient moins 
TetTet d'une volonté réfléchie que de l'habitude d'assimi- 
ler Fenfunt inceslueux à Tenfant adultérin et d'appliquer 
au premier les prohibitions portées contre le second : il 
en est ainsi aux articles 335, 342, 762^et 704, où l'assimi- 
lation se justifie par une parité de motifs, qui n'existe 
peut-être pas avec la même force en matière de légitima- 
tion. 

A supposer même qu'il n en soit pas ainsi, l'article 331 
a très bien pu être édicté pour des cas autres que celui du 
mariage contracté avec dispenses. Par exemple, un ma- 
riage a été contracté par fraude ou par erreur, entre deux 
alliés en ligne directe, par conséquent à un degré où les 
dispenses sont impossibles. Si ce mariage n'est attaqué 
par personne, il produit tous les effets civils attachés au 
mariage licite ; si au contraire il est attaqué et annulé, il 
se peut que les contractants aient été dans l'erreur, 
auquel cas leur bonne foi fera produire au mariage illégal 
ses effets dans l'intérêt des époux ou de l'un d'eux, et dans 
l'intérêt des enfants. 

0r,dan3ces deux hypothèses, il se peut qu'un enfant des 
deux époux, né dun commerce antérieur au mariage et 
reconnu avant la célébration de celui-ci, réclame le béné- 
fice de la légitimation. L'article 331 trouvera ici son appli- 
cation, et c'est en vertu de cet article qu'on refusera la 
légitimation k Tenfant dont il s'agit. On peut raisonner de 
même, croyons^nous, au cas de mariage contracté entre 
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beau-frère et belle-sœur sans les dispenses nécessaires, si 
l'on n'admet pas qu'une dispense ultérieure puisse purger 
le vice de l'union. 

Tel est le cas qu'ont dû prévoir les législateurs en édic- 
tant l'article 331 : la prohibition qu'il renferme était néces- 
saire pour empêcherlalégitimation par mariage subséquent 
d'un enfant issu d'un inceste en ligne directe, mais elle 
n'empêche pas la légitimation de Tenfant né d un beau- 
frère et de sa belle-soeur, légitimation opérée au moyen 
du mariage subséquent contracté avec dispenses par ses 
parents. 

Cette interprétation peut se recommander d'un passage 
du discours du tribun Duveyrier au corps législatif: 
a Nous n'avons jamais connu que deux classes d'enfants 
naturels. Dans la première, les enfants naturels simples, 
nés de personne libres, ex soluto et soluta ; dans la se- 
conde, les adultérins et les incestueux ; et l'inceste reli- 
gieux étant désormais étranger à loi civile, ce dernier 
genre devient presque insensible, si Ton observe surtout 
qu'il n'y a point inceste civil, dans les degrés prohibés 
auxquels le gouvernement peut accorder la dispense. » 
Cela est d'autant plus admissible que, selon la remarque 
de Xiullier a l'article 331, qui exclut du bienfait de la lé- 
gitimation les enfants nés d'un commerce adultérin ou 
incestueux, ne définit point ce qu'il faut entendre par 
commerce incestueux ; et que ni le Code pénal de 1791, 
qui était la loi vivante au moment où le Code Napoléon 
fut rédigé, ni le nouveau Code des délits et des peines ne 
peuvent servir à fixer nos idées, parce qu'ils ne contien- 
nent aucune disposition relative à l'inceste (1). » Les 

(1) Touiller, ii, n® 932. — Le baron Roger disait en 1832 : « En vain 
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lexieg postérieurs en date se sont également abstenus de 
définir Tinceste. 

De ce silence un peu singulier, il semble qu'on puisse 
tirer deux conclusions: la première, c'est que notre loi 
n'a pas entendu rt^fornier sur ce point rancten droit, d'a- 
près lequel le mariage avec dispenses purgeait le vice du 
commerce antérieur (l); la secondct c'est que le législa- 
teur a voulu s'en référer pour la définition de l'inceste à 
la loi naturelle qui semble bien ne proscrire les mariages 
entre alliés que dans la ligne directe {%]. La prohibition du 
mariage entre beau-frère et belle-sœur est donc moins 
une prohibition absolue basée sur 1 idée d'inceste, qu'une 
interdiction relative, une aorte de dispotition réglemen- 
taire, commandée par de hautes considérations de momie 
publique et privée. La preuve en est que la loi autorise 
dans ce cas la concession des dispenses: une loi oserait- 
elle dire que le chef de l'Etat aura le droit d'autoriser un 
inceste? 



Im loî & obstine pour assimiler à Une este l'union entre beau:t~rrère9 

et belles- Boeurs, La raison publique se refuse à ce mensonge. * 

fl) Consulter Fothier^ n* 414 ; Rousseau de Lacombe. V L^ijUtmAtion^ 
sécl» Il n' a. — VoËt {lîv, 35, lit, 7, n» 9) s'expiime ainsi : a Divermm 
esseit si ex conjuncîionibus sola leue cevim incesluosis protêt,,, rmta 
éss^l; dëincBps vero naptiss, per inttrpoiitam a principe dispensa lio- 
nem, ceîebr&ioB fuiASEni... eo quod subsecata ietjts cwilis prohibenii$ 
laxAiiiK iicitsim e)feci7, rei vitio j^murAviT retho conjvnciionem illArfi 
qa£Ê SECO.^BUX jus ^îatuu.b inierdiûi^ non est, » Un arrél du 11 ânùt 1*38 
cauEîrma une sentence de ïa Sénéchaussée d'Auve/^ne par laquelle Les 
sieurs et dame de La Fosae av^aicnl éié déboutés do leur demande ten- 
dant à ce qu'il fût fait défenses à Marien de prendre le nom eL les armea 
de la maison d'Aubusson : ce MnHen dtaiL né avant le mariage de 
Pi erre- Antoine et de Marguerite d'Aubusson. cousins {germains qui 
s'étaient mariés depuis avec dispenses. 
(3) V. un paasage de Voël, note précédente. 
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Enfin, même si l'on persiste à voir dans Tunion d'un 
beau-frère et de sa belle-sœur une union incestueuse, 
pourquoi les dispenses ultérieurement obtenues n'efface- 
ralent-elies pas ce caractère incestueux dans le passé 
comme elles Teffacent dans Tavenir, alors surtout que la 
grossesse de la femme et à plus forte raison l'existence 
d'un enfant sont les causes les plus graves de dispenses et 
les plus propres à les faire obtenir (1)? Ne serait-il pas 
inique que Tenfant, dont Texistence aurait été l'occasion 
et la cause impulsive du mariage, fût repoussé de la 
famitle et frustré de l'héritage des parents par ses frères 
eux-niGmes qui lui devaient leur naissance et leur état? 
Cette inégalité choquante, qui résulterait du refus de la 
légitimation, a été fort éloquemment repoussée à la Cham- 
bre des députés par M. Dupin, lors de la discussion de la 
loi du IG avril 1832: « On verrait, s'écria-t-il, des enfants 
nés d'un même père et de la même mère, dans la même 
maison, à la même table, en présence des premiers qui 
n'auraient ni état, ni droit au partage ; et à moins que les 
parents ne voulussent les punir d'un crime qui ne fut pas 
le teur^ il faudrait que le même foyer ralliât des enfants 
légitimes et des enfants incestueux (2). » 

Cf^s arguments ont sans doute paru convaincants à la 
Cour de cassation qui, malgré les arrêts rendus en sens 
contraire par certaines Cours d'appel, a toujours décidé 
que le mariage contracté avec dispenses par deux alliés 
au degré de beau-frère et de belle-sœur légitimait les 

(1) V. àur ce point rinstruction du 10 mai 1834 du ministre aux pro- 
cureurs du roi, et la circulaire aux procureurs généraux du 27 octobre 1848. 

(3) Moniteur du 4 mars 1838. — M. Roger, auteur de la proposition 
qui u prt^^aré la loi de 1832, s'était exprimé dans le même sens. 
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enfants issus des relations antérieures des deux époux [1), 
Nous reconnaissons cependant que la question est très 
discutable et que l'article 331 gagnerait à être coni^^u en 
termes plus précis (2). Mais dans le doute il semble pré- 
férable d'adopter la solution la plus favorable aux intères- 
Bés, c'est-à-dire en l'espèce d'admettre la légitimation (3)* 

(1) En ce sens : Amiens, 14 janvier 1864 (S., 64, 2, 11); Caas., 
32 janvier 1867; D., 67, 1, 10 (deux arrêts cassant ceux en sens con- 
traire de Douai, le' juillet 1864, D., 64, 2, 123 ; S., 64, 2, 182, et de Cal- 
mar, 13 mars 1866, D., 66, 2, 60 j; Douai, 29 mars 1873, (D., 73, 2, 172- 
173), et sur pourvoi Req., 27 janvier1874 (D., 74, 1,216 ; S., 74, 1, lo«): 
Rennes, 17 juin 1879 (D., 80, 2, 5).— Dans le même sens : ToulUcr, ti, 
933; Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 261; Allemand, Traité 
du mariage, ii, 651 et s.; Pont, Revue de législation, t. S^p. 150, et 'e 
Droit du 24 juin 1857 ; Hue, Revue critique, t. 9, p. 242. 

(2) Le 6 mai 1872, M. Mazerat a présenté un projet de loi tendant à 
ff modiGer la rédaction des articles 331 et 335 du Code civil sur k Ii^i^ti- 
mation des enfants nés hors mariage », ainsi qu'il suit : c Art. 331 : Les 
enfants nés hors mariage d'un père et d'une mère libres au jour de In 
conception, ou qui obtiendraient, conformément à l'article 164 da Code 
civil, Tautorisation de se marier, pourront être légitimés... — Art. 3.15 : 
Cette reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit desenfanls nés 
d'un commerce incestueux ou adultérin, à moins que pour les pre- 
miers elle n'intervienne dans l'acte de célébration d'un mariage con- 
tracté en vertu de dispenses prévues par l'article 164 du Code civil, n 
(Annexes aux procès-verbaux des séances des 6 mai et 6 juillel />f7^, 
no» 1111 et 1270). — On eut le tort de faire échouer ce projet comme 
inutile, sous prétexte que la question était tranchée par la Cour de 
cassation. 

(3) On discutait beaucoup au milieu du siècle une question qui perd 
chaque jour un peu de son intérêt, celle de savoir si un enfant né d'un 
beau-f^re et d'une belle-sœur avant la loi de 1832 pouvait être légiti* 
më après cette loi par le mariage de ses parents contracté avec dis- 
penses : la difficulté venait de ce qu'au moment de la conception de 
Tenfant il j avait entre les parents un empêchement absolu de niana^e. 
Aussi la légitimation dans cette hypothèse fut-elle repoussée par un 
arrêt d'Orléans, du 25 avril 1833 (D.. 33, 2, 97 ; S., 33, 2, 322). Kn st^ns 
contraire, arrêt précité d'Amiens, 14 janvier 186 i ^S., 6 4, 2, 11). 

Carox. tê 
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Si Ton adopte la solution que nous venons de soutenir, 
il faut décider que, si le mariage contracté avec dis- 
penses par le beau-frère et sa belle-sœur est entaché 
d'une autre cause de nullité et que les t^potix puissent 
invotiuer leur bonne foi à Tégard de cette cause de nullité, 
la légitimation résultera pour les enfants du mariage 
putatif comme du mariage valable. 

Lorsque le mariage entre beau-frère et belle-sœur a été 
contracté sans les dispenses nécessaires, on admet géné- 
ralcnicnt que les époux doivent se séparer et obtenir des 
dispense» pour pouvoir procéder ensemble à un nouveau 
mariage. On peut, croyons-nous, soutenir en sens con- 
traire que les dispenses ultérieures purgent le vice de 
Tunion, comme le décidait le droit canonique : cette solu- 
tion aurait l'avantage de parer aux inconvénients qui 
résultent de Tannulation du mariage et qui ne peuvent 
être compensés que bien imparfaitement par Fadmission 
incertaine d'un mariage putatifs 



CHAPITRE CINQUIEME 
Autres effets de Falliance en drait cîtU. 



Tndépendammentde Tempéchementdu mariage àl'étude 
duquel ont été consacrés leschapi très précédents, l'alliance 
produit encore en droit français de nombreux elTets. Sans 
quitter le Code civil, on peut en signaler deux principaux, 
Tun en matière d'obligation alimentairej Tautre en matière 
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de tuteHe. Chacun de ces deux effets fera l'objet d'un 
paragraphe spécial. 

l, — Obligation alimentaire (1). 

L'obligation alimentaire, que le k-gislateur établît d'a- 
bord entre parents et entre époux, existe aussi entre cer- 
tains alliés : « Les gendres et bencs*lllleB, dit Tarticle 206 
du Code civile doivent également, et dans les mêmes cir- 
constances, des aliments à leurs beau-père et belle- 
mere... >ï Le droit aux aliments n'ciciste en vertu de ce 
texte qu'entre gendre, bru ou bolle-fille d'une part et 
beau- père (socer, père de notre conjoint) ou lielle-niere 
(soerus, mère de notre conjoint) d'autre part ; il n'existe 
pas entre le second mari de la mère (parâtre) ou la seconde 
femme du père {marâtre) et leurs boaux-fïls ou belles- 
filles [^). 

Cette interprétation se base sur les termes de l'article 
[rapprochement du mot : cendre) et sur un incident de la 
rédaction du Code- Le texte du projet portait; « Les en- 
fants doivent également des aliments à leurs alliés dans 
la même ligne » (ligne directe ascendante}. Cette rédaction 
fut modifiée sur l'observation de Tronchet que le texte 
visait ainsi le paràtre et la marâtre auxquels la tradition 
refusait des aliments. On a donc entendu conscrv^er cette 
tradition, 

(1} Nous n'avons pas [a prétenUon de pri^senter une tLudc compltle 
et approfondie de l'obligâUcn olimenlaire en droit français - nous 
n*instsI^rona que sur les parUculant^a qu'elle priJsente entre aUiés. 

(2) Il a éiè jugé que TobUg^aLion alimenUirc eïiâle aussi eoLre attiés 
naturels, spéciale me ni que le conjoint survivant doit des alimenifi au 
père et â la mère naturels du dt^funl (s'il reste des en Ta nls légitimes : 
Paris, 2SÎ mars lbi4Û (S., id, 3, \2'^ ; D-, \Q, 2, lU). 
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Cette niodificalion a donné naissance à une autre diffi- 
culté. L'obligation alimentaire s'étend-eile aux ascendants 
des beaux-parents; existe-t-elle entre l'un des époux et 
l'aïeul de l'autre? D'après le texte du projet, Taffirmative 
était certaine ; mais la rédaction qu'on y a substituée sem- 
ble bien imposer la négative (1). Vainement soutiendrait- 
on que la modification n'a pas été faite dans ce but. Le 
plus sûr est de s'en tenir au texte que nous possédons; 
comme le remarque M. Laurent, ce n'est pas le dire de 
Tronchet qui fait la loi, c'est le texte. 

Le paiement de l'obligation alimentaire se fait par la 
prestation d'une pension en argent ; sauf le cas de l'article 
210, un gendre ne peut donc pas contraindre son beau- 
père, auquel il doit des aliments, avenir les prendre chez 
lui (2). 

La doctrine enseigne généralement que l'obligation aux 
aliments entre alliés n'est que subsidiaire; la jurispru- 
dence décide au contraire que le gendre et la bru sont à 
ce point de vue sur la même ligne que le fils et la fille (3). 
La dette alimentaire qui existe entre alliés peut cesser 
lorsqu'elle n'a plus sa raison d'être, par suite de l'indi- 
gence de celui qui la doit ou de la prospérité de celui au- 
quel elle est due; c'est le mode d'extinction ordinaire de 
toute dette d'aliments, tel que l'édicté l'article 209. Mais 
Je Code civil indique encore deux autres causes d'extinc- 
tion spéciales à l'obligation alimentaire entre alliés: ce 
sont d'une part le décès de Tépoux qui produisait l'affinité 

t) En ce sens, Grenoble, 9 août 1862 (S., 63, 2, 58). 
2) Colmar, 23 fëvrier 1813 (S., 14, 2, 3). 

3) Paris, 30 frimaire an XIV (S., 7, 2, 776). — Cass., 17 mari 1856 (S., 
&e, 1,487; D., 56, 1, 251). 
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I et des enfants issus de Tunion, d'autre part les secondes 

[ noces de la belle-mère (1). 

On a prétendu que le décès de Tépoux et des enfants 
faisait cesser l'affinité ; nous avons vu qu'il faisait simple- 
ment cesser quelques-uns de ses effets : il en est ainsi no- 
tamment de Tobligation aux aliments. Encore a-t-il été 
I }\XQé que la belle-fille restée veuve en état de grossesse 

I peut réclamer des aliments à son beau-père : à supposer 

I que cette demande ne fût pas fondée de la part de la bru 

\ en son nom personnel, elle léserait au nom de l'enfant en 

vertu du principe que l'enfant conçu est réputé né lors- 
qu'il s'agit de ses intérêts (2). 

L'obligation alimentaire cesse également entre alliés 
par le convoi de la belle-mère en secondes noces. Cette 
cause d'extinction est spéciale à la belle-mère. Elle ne 
s'applique pas au convoi du beau-père, sans doute parce 
que celui-ci ne passe pas sous l'autorité de son second con- 
joint et qu'il reste chef de son ancienne famille tout en 
en fondant une nouvelle. Elle ne s'applique pas non plus 
au convoi de la belle-fille, que le législateur a probable- 
ment vu d'un œil plus bienveillant que celui de la belle- 
mère. 

Cette disposition a été vivement critiquée. On a trouvé 
peu juste qu'une belle-mère, manquant du nécessaire 
dans sa nouvelle union, fût privée du droit de demander 
des aliments à son gendre ou à sa bru. Il faut répondre 

(1) Une troisième cause est admise par la jurisprudence: le divorce 
libère Tépoux de la dette envers les parents de son conjoint. Cass., 13 
juillet 1891 (D., 93, 1, 353; S., 91, 1, 311) ; Orléans, 23 mars 1892 (D., 
93, 2, 354 ; S., 92. 4, 16). ~ En Belgique, la solution contraire est ad- 
mise. Tribunal d'Anvers, 31 octobre 1891 (S., 92, 4, 16). 

(2) Trib. de Marseille, 12 décembre 1862 (S., 63. 2, 140). 
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que le législateur a craint de voir détourner de leur desti- 
nation et employer aux besoins du second mari et de la 
nouvelle famille les aliments que recevrait la belle-mère 
remariée. Celle-ci conserve d'ailleurs sa créance alimen- 
taire contre ses enfants, par conséquent contre Tépoux de 
la bru, contre la femme du gendre: la condamnation obte- 
nue contre ceux-ci, réfléchissant nécessairement sur leurs 
conjoints par le jeu des conventions matrimoniales, ren- 
dra presque toujours illusoire la déchéance de l'article 
206. La belle-mère remariée conserve aussi sa créance 
contre ses petits-enfants, bien qu'ils soient les enfants du 
gendre ou de la bru libérés de la dette. 

L'extinction de l'obligation alimentaire est définitive : 
ainsi l'obligation ne revit pas si la belle-mère remariée 
devient veuve. Il semble bien cependant que rextinction 
de. la dette n'a plus alors de motifs, surtout si la belle- 
mère n'a pas d'enfants de son second mariage. 

Quelle que soit la cause de l'extinction, la dette prend 
fin de part et d'autre: la réciprocité est en effet de règle en 
matière d'obligalion alimentaire (C. civ., art. 207). Il en 
est ainsi, même lorsque la dette cesse par le convoi de la 
belle-mère. Et cependant il se produit alors ce résultat peu 
équitable que le gendre ou la bru qui sont dans l'indi- 
gence se verront privés de leur droit aux aliments par un 
fait qui leur est absolument étranger et qui dépend en 
quelque sorte de la volonté de la débitrice. Cette consé- 
quence est heureusement atténuée par le droit que con- 
servent néanmoins l'épouse du gendre ou le mari de la 
belle-fille de réclamer des aliments à leur mère, et par 
celui qu'auraient le gendre et la belle-fille eux-mêmes d'en 
demander pour leurs enfants s'ils étaient mineurs et indi- 
gents. 
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IL — Tutelle. 



Certains alliés du mineur sont appelés comme les pa- 
rents à faire partie du conseil de famille réuni à l'occasion 
de sa tutelle. L'article 407, alinéa 1 , du Code civil dispose 
à ce sujet : « Le conseil de famille sera composé, non 
compris le juge de paix, de six parents ou alliés, pris tant 
dans la commune où la tutelle sera ouverte, que dans la 
distance de deux myriamètres, moitié du côté paternel, 
moitié du côté maternel, et en suivant l'ordre de proximité 
dans chaque ligne. » Cette règle a son origine dans le droit 
coutumier ; mais les coutumes à ce point de vue mettaient 
les alliés sur le même pied que les parents, sans doute 
sous Tinfluence de l'assimilation absolue établie par le 
droit canonique entre l'alliance et la parenté (1) : l'article 
407 décide au contraire dans son alinéa 2 : « Le parent 
sera préféré à l'allié du même degré... » 

Il est des alliés rapprochés qui doivent tous faire partie 
du conseil de famille, quelque nombreux qu'ils soient : 
« Les frères germains du mineur et les maris des sœurs 
germaines sont seuls exceptés de la limitation de nombre 
posée en l'article précédent. — S'ils sont six ou au-delà, 
ils seront tous membres du conseil de famille, qu'ils com- 
poseront seuls, avec les veuves d'ascendants et les ascen- 
dants valablement excusés, s'il y en a. — S'ils sont en 
nombre inférieur, les autres parents ne seront appelés que 
pour compléter le conseil (2). » (Art. 408). 

(1) Oh a même vu que dans certains cas Tallié pouvait être préféré 
au parent. V. sapra, Droit coutamier el législaiion des ordonnances 
royales, chapitre premier, ii. 

(2) Bien que la loi n'ait pas expressément attaché la sanction de la 
nullité à l'inexécution des règles relatives à la composition du conseil de 
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Reproduisons enfin les dispositions des articles 409 et 
410 : a Lorsque les parents ou alliés de l'une ou de l'autre 
ligne se trouveront en nombre insuflisantsur les lieux, ou 
dans la distance désignée par l'article 407, le juge de 
paix appellera, soit des parents ou alliés domiciliés à de 
plus grandes distances, soit, dans la commune même, des 
citoyens connus pour avoir eu des relations habituelles 
d'amitié avec le père ou la mère du mineur. » — « Le juge 
de paix pourra, lors même qu'il y aurait sur les lieux un 
nombre suffisant de parents ou alliés, permettre de citer, 
à quelque distance qu'ils soient domiciliés, des parents ou 
alliés plus proches en degrés ou de mêmes degrés que les 
parents ou alliés présents ; de manière toutefois que cela 
s'opère en retranchant quelques-uns de ces derniers, et 
sans excéder le nombre réglé par les précédents ar- 
ticles (1). » 

Les alliés jusqu'au quatrième degré peuvent aussi pro- 
voquer l'émancipation du mineur resté sans père ni mère, 
lorsqu'il a atteint Tàge de dix-huit ans et que son tuteur 

famille, il a été jugé que tous les frères germains et maris de sœurs ger- 
maines du mineur.en quelque nombre qu'ils soient, doivent être appelés 
au conseil de famille, et que, si un seul n'y a pas été appelé, le conseil 
de famille se trouve par là même illégalement composé, le fût-il de six 
autres frères germains ou maris de sœurs germaines du mineur. Lyon, 
13 mars 1845 (S., 46, 2, 429; D., 46, 2, 186); Grenoble, 18 décembre 
1845 (ibidem). 

(1) Ck>nformcment aux principes généralement admis en ce qui con- 
cerne la cessation de Talliance, il a été jugé que le mari veuf doit être 
membre du conseil de famille auquel il serait appelé comme allié, si 
son épouse vivait ; il reste allié de la famille de sa première femme, encore 
que par un second mariage il se soit allié à une autre famille (Rouen, 
28 août 1809, S., 9. 2, 385 ; Cass., 16 juillet 1810, S., 10, 1, 355) ; même 
s'il n'existe pas d'enfants du premier mariage (Bruxelles, 11 juin 1813, 
S., 13, 2, 220 ; Cass., 24 février 1825, S., 25, 1, 273; D., 25, 1, 119). 
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ne le fait pas émanciper : « Lorsque le tuteur n'aura fait 
aucune diligence pour l'émancipation du mineur dont il 
est parlé dans l'article précédent, et qu'un ou plusieurs 
parents ou alliés de ce mineur, au degré de cousin 
germain ou à des degrés plus proches, le jugeront capable 
d'être émancipé, ils pourront requérir le juge de paix de 
convoquer le conseil de famille pour délibérer à ce sujet. 
— Le juge de paix devra déférer à cette réquisition. » 
(C. civ., art. 479). 



Le Code civil contient encore (art. 975] une disposition 
concernant les alliances des témoins instrumentaires, en 
matière de testament: nous aurons à revenir sur ce point 
dans le prochain chapitre. 

L'interdiction de l'aliéné, qui peut être provoquée par 
Fun de ses parents, ne peut l'être par ses alliés, même les 
plus proches : c'est la conséquence qui résulte du silence 
de rarticle 490 à cet égard (1). On a essayé de justifier 
cette différence entre les parents et les alliés par une assez 
mauvaise raison. Les alliés, a-t-on dit, ne succèdent pas ; 
or le droit de demander l'interdiction est surtout fondé sur 
la qualité d'héritier présomptif et sur la nécessité qu'il y 
a de protéger les « espérances » du demandeur contre les 
prodigalités du dément : il était donc naturel de refuser 
aux alliés le droit de provoquer l'interdiction. A notre avis, 
il y a là une erreur ; la demande en interdiction est ea 
effet basée, non seulement sur l'intérêt du demandeur» 

(1) Ainsi jugé: Metz, 14 mars 1843 (S., 43, 2, 524); Besançon, 24 juin 
1859 (S., 59, 2,672). Et la fin de non-recevoir peut être proposée en Inul 
étal de cause, même en appel: Paris, 23 mai 1835 (S., 35, 2, 342).-* En 
sens contraire : Gand, 27 avril 1835. [Journ. da Palais, 59, 679, nnlc}. 
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mais aussi sur Tintérèt de Tinsensé, sur la protection qu*on 
lui doit, sur raffection qu'on lui porte. A ce titre, le légis- 
lateur n'aurait pas dû la refuser à un beau-père ou à un 
beau-frère par exemple, alors qu'il Taccorde à un arrière- 
petit-cousin du douzième degré qui, primé on le suppose 
par un grand nombre de parents plus proches, n'a aucune 
chance de succéder (1). 



CHAPITRE SIXIEME 
Effets de Talliance étrangers au droit civil. 



En dehors du Gode civil, la législation française recon- 
nait à Talliance d'autres effets que l'on trouve épars çà et 
là dans les autres codes et dans certaines lois postérieures. 
En raison même de la dispersion de ces effets et de la dif- 
ficulté qu'on rencontre à les grouper en catégories bien 
homogènes, ce chapitre se réduira surtout à des énumé- 
rations. On étudiera en premier lieu les questions soule- 
vées par les alliances des huissiers, notaires et témoins 
instrumentaires : les effets de l'alliance seront ensuite ex- 
posés successivement en procédure civile, en matière cri- 
minelle et en matière administrative. 

I. — Alliances des huissiers, notaires et témoins 

INSTRUMENTAIRES. 

« L'huissier de la justice de paix ne pourra instrumen- 

(1) Consulter: Planiol, Traité élémentaire de droit civil, Paris, 1899, 
vol. 1, p. 904. 
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ter pour ses parents en ligne directe, ni pour ses frères, 
sœurs et alliés au môme degré », dit l'article 4, alinéa 2, 
du Code de procédure civile. Pour les huissiers des tribu- 
naux, la prohibition est encore plus étendue : « L'huissier 
ne pourra instrumenter pour ses parents et alliés, et ceux 
de sa femme en ligne directe à rinfîni,nipourses parents 
et alliés collatéraux, jusqu'au degré de cousin issu de 
germain inclusivement; le tout à peine de nullité.» (C.pr. 
civ., art. 66). Il résulte de ce texte par argument acontra- 
rio que Thuissier peut instrumenter contre ses parents et 
alliés : dans ce cas d'ailleurs le motif de la loi n'existe 
plus. Il peut aussi instrumenter pour l'allié collatéral de 
sa femme (i). 

« Les notaires ne pourront recevoir des actes dans les- 
quels leurs parents ou alliés, en ligne directe à tous les 
degrés,ét en collatérale jusqu-au degré d'oncle ou de neveu 
inclusivement, seraient parties, ou qui contiendraient 
quelque disposition en leur faveur. » (Loi du 25 ventôse 
an XI, contenant organisation du notariat, art. 8). L'ar- 
ticle 10, alinéa 1, de la même loi ajoute : « Deux notaires, 
parents ou alliés au degré prohibé par l'article 8, ne pour- 
ront concourir au même acte. » Ces règles sont applicables 
en matière de testament. Les notaires peuvent donc rece- 
voir un testament dans lequel leur allié au quatrième 
degré (cousin germain) est avantagé : en effet leur incapa- 
cité d'instrumenter ne s'étend pas au delà du degré d'oncle 
à neveu et il n'y a pas lieu d'appliquer ici l'article 975 du 
Code civil, qui a trait aux témoins et non aux notaires (2) . 

(1) Ainsi jugé : Pau, 9 novembre 1831 (S., 32, 2 385 ; D., 32« 2, 29). 

(2) Ainsi jugé : Riom, 3 décembre 1827 (S. 30, 2, 39 ; D., 29, 2, 234) ; 
Grenoble, 11 février 1850 (S., 50, 2, 528 ; D., 52, 2, 44) ; Douai, 23 janvier 
1850 (S., 50, 2, 272). 
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La loi de ventôse an XI s'occupe aussi des témoins ins- 
trumentaires: « Les parents, alliés, soit du notaire, soit 
desparties contractantes, au degré prohibé par TarticleS... 
ne pourront être témoins. » (Art. 10, al. 2). 8*il s'agit d*un 
testament par acte public, une prohibition encore plus 
étendue frappe les alliés des légataires ; elle est contenue 
dans Tarticle 975 du Code civil : « Ne pourront être pris 
pour témoins du testament par acte public, ni les léga- 
taires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou 
alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement... (I) » Re- 
marquons que le Code ne parle pas des alliés du testateur, 
ni de ceux du notaire : mais jusqu'au troisième degré ils 
ne pourraient être témoins en vertu de la loi du 25 ven- 
tôse an XL 

IL — L*ÂLLIANGB EN PROCÉDURE CIVILE. 

Les témoins entendus dans les enquêtes, qu'il ne faut 
pas confondre avec les témoins instrumentaires dont il 
vient d'être question, doivent déclarer l'existence et le de- 
gré de leur alliance; cette déclaration est insérée suivant 
le cas dans le procès-verbal ou dans le jugement (2). Le 
témoignage des alliés rapprochés est soumis à des règles 
spéciales : « Nul ne pourra être assigné comme témoin, 
s'il est parent ou allié en ligne directe de l'une des parties, 
ou son conjoint même divorcé. » (Cod. proc. civ., art. 
268). «Pourront être reprochés, les parents ou alliés de 

(1 1 Même si le conjoint qui produisait ralliûnce est décédé sans en- 
fants: Dijon, 6 janvier 1827 (S., 27, 2, 85 ; D., 27, 2, 75) ; Cass., 16 juin 
1834 (S., 34, 1, 729; D., 34, l, 249^. — Peu importe que le légataire ait 
convolé en secondes noces: Nfmes, 28 janvier 1831 (S., 31,2,292; D., 31, 
2, 131). 

(2) Articles 35, 39, 40, 262 et 411 du Code de procédure civile. 
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Tune ou de Tautre des parties jusqu'au degré de cousin 
issu de germain inclusivement ; les parents et alliés des 
conjoints au degré ci-dessus, si le conjoint est vivant, ou 
si la partie ou le témoin en a des enfants vivants : en cas 
que le conjoint soit décédé, et qu'il n'ait pas laissé de des- 
cendants, pourront être reprochés les parents et alliés en 
ligne directe, les frères, beaux-frères, sœurs et belles- 
sœurs. » (Ibid.y art. 283, al. 1). En vertu de l'article 413, 
alinéas 5 et 6, les mêmes prohibitions doivent être obser- 
vées dans les enquêtes sommaires. 

a Les experts, dit l'article 310, pourront être récusés 
par les motifs pour lesquels les témoins peuvent être 
reprochés. » 

Les alliés des parties ou de l'huissier jusqu'au degré de 
cousin issu de germain inclusivement ne peuvent être 
témoins dans une saisie-exécution (C. proc. civ., art. 585). 
Les alliés au même degré du saisissant ne peuvent être 
choisis comme gardiens des objets saisis : mais les alliés 
du saisi échappent à cette prohibition (/6td., art. 598). 

L'alliance entre les parties est signalée par l'article 131 
du Gode de procédure comme une cause pouvant justifier 
la compensation des frais : « Pourront... les dépens être 
compensés en toutou en partie entre conjoints, ascendants, 
descendants, frères et sœurs, ou alliés au même degré. » 
Les alliances des magistrats entre eux sont actuelle- 
ment soumises à l'article 63 de la loi du 20 avril 1810^ 
ainsi conçu : a Les parents et alliés, jusqu'au degré 
d'oncle et neveu inclusivement, ne pourront être simulta-» 
nément membres d'un même tribunal ou d'une même cour 
soit comme juges, soit comme officiers du ministère public, 
ou même comme greffiers, sans une dispense de l'empe- 
reur. Il ne sera accordé aucune dispense pour les tribu- 
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naux composés de moins de huit juges. — En cas 
d'alliance survenue depuis la nomination, celui qui Ta 
contractée ne pourra continuer ses fonctions sans obtenir 
une dispense de Sa Majesté. » Cependant, deux beaux- 
frères peuvent dans un tribunal de simple police remplir 
respectivement les fonctions de juge de paix et de minis- 
tère public (!) ; on admet d'ailleurs d'une manière géné- 
rale que la parenté ou l'alliance entre un juge et un 
magistrat du ministère public n'est pas une cause de 
nullité. On vient de voir que, dans les tribunaux composés 
d'au moins huit juges, le gouvernement peut accorder des 
dispenses de parenjté ou d'alliance ; un avis du Conseil 
d'Etat du 25 avril 1807 avait décidé que les voix des juges 
parents ou alliés* admis avec dispenses dans la même juri- 
diction ne seraient comptées que pour une, à moins qu'ils 
ne fussent de différents avis : il a été jugé que cet avis 
n'avait pas été abrogé par la loi de 1810 (2). 

La disposition de cette loi ne vise que les juges, les 
officiers du ministère public et les greffiers : elle n'atteint 
donc ni les huissiers, ni même les jurés. Elle n'atteignait 
pas non plus les avocats : mais oeux-ci ont été soumis, 
ainsi que les avoués, à la même règle par l'article 10 de la 
loi du 30 août 1883 : « Ne pourra, à peine de nullité, être 
appelé à composer la cour ou le tribunal, tout magistrat 
titulaire ou suppléant dont l'un des avocats ou avoués 
représentant l'une des parties intéressées au procès sera 
parent ou allié jusqu'au troisième degré inclusivement. » 
Malgré l'apparente généralité de ses termes, cette dis- 



(1) Avis du Conseil d'EUt du 23 avril 1807. 

(2) Cass., 20 décembre 1820 et 2 octobre 1824 (Dalloz, Répert.y v» 
OrganUation judiciaire, n« 244). 
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position ne s'applique pas aux otïicicrs du ministère 
public (1). 

Un lien d'alliance existant entre le juge et l'une des 
parties peut donner lieu suivant le cas à une récusation 
ou même à une demande de renvoi devant une autre juri- 
diction. 

a Les juges de paix, dit Tarticle 44 du Code de procé- 
dure, pourront être récusés: I*...; 2" quand ila seront 
parents ou alliés d'une des parties^ jusqu'au degré de 
cousin germain inclusivement ; 3^ si^ dans l'année qui a 
précédé la récusation, il y a eu procès criminel entre eux 
et Tune des parties ou son conjoint, ou ses parents ou 
alliés en ligne directe.., » La récusation des juges autres 
que les juges de paix est régie par Farticle 31S : « Tout 
juge peut être récusé pour les causes ci-après : — 1* S*il 
est parent ou allié des parties^ ou de Tune d'elles^ jusqu'au 
degré de cousin issu de germnin inclusivement; — 2° Si 
la Temme du juge est parente ou alliée de l'une des parties, 
ou si le juge est parent ou allie de Ja femme de Tune des 
parties, au degré ci-dessus, lorsque la femme est vivante, 
ou qu'étant décédée, il en existe des enfants : si elle est 
décodée et qu*il n'y ait point d'enfants, le beau-pàre, le 
gendre, ni les beaux-frères ne pourront être juges, — La 
disposition relative à la femme décédée s'appliquera à la 
femme divorcée, s'il existe des enfants du mariage dis- 
sous ï — 3° 3i le juge^ sa femme, leurs ascendants et 
descendants, ou alliés dans la même ligne, ont un dilTé- 
rend sur pareille question que celle dont il s'agit entre 
les parties : — 4^ S'ils ont un procès en leur nom dans un 
tribunal ou Tune des parties sera juge ; s'ils sont créan- 

(Ij Décision du ^yarde des aceauji du il juillet t*S4. 
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ciers ou débiteurs d'une des parties; — 5* Si, dans les cinq 
ans qui ont précédé la récusation, il y a eu procès crimi- 
nel entre eux et Tune des parties, ou son conjoint, ou ses 
parents ou alliés en ligne directe; — G* S'il y a procès 
civil entre le juge, sa femme, leurs ascendants et descen- 
dants^ ou alliés dans la même ligne, et Tune des parties, 
et que ce procès, s'il a été intenté par la partie, l'ait été 
avant Tinstance dans laquelle la récusation est proposée; 
si, ce procès élant terminé, il ne l'a été que dans les six 
mois précédant la récusation... » Tout juge qui connaît en 
sa personne une cause de récusation est tenu de la décla- 
rer (1). 

Le renvoi de la cause devant une autre juridiction est 
une mesure plus grave que la récusation : aussi n'est-elle 
pas accordée aussi facilement, comme on peut le voir par 
la lecture de Tarticle 368 du Code de procédure ainsi con- 
çu: » Loraquune partie aura deux parents ou alliés, jus- 
qu'au degré de cousin issu de germain inclusivement, 
parmi les juges d'un tribunal de première instance, ou 
trois parents ou alliés au même degré, dans une cour 
royale ; ou lorsqu'elle aura un parent audit degré parmi 
les jugea du tribunal de première instance, ou deux pa- 
rents dans la cour royale, et qu'elle-même sera membre 
du tribunal ou de cette cour, l'autre partie pourra deman- 
der le renvoi. « 

Les récusations et renvois pour parenté et alliance sont 
énumérés par l'article 83 du Code de procédure parmi 
les causes qui doivent être communiquées au ministère 
public. 

(I) Jugé qu'un pi'ésident de tribunal transgresse ses dévoie s'il con- 
naît d'une atTttire dans laquelle son gendre est intéressé. Cass., 9 février 
18^2 ^Uûlloï, !iépêrt.,\* diicipline judiciaire^ Ti'' lii). 
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L'article 86 ctii même Code permet aux juges et aux 
olllciers du ministère public de plaider dans tous les tri- 
bunaux les causes de leurs alliés en ligne directe. 

Tïî, ^- L'alliance en matières criminelle 

ET ADMINISTRATIVE, 

En matière criminelle, on ne peut recevoir le témoi- 
gnage dea alliés de Taccusé jusqu'au degré de beau-frère 
inclusivement, a sans néanmoins que Taudition des per- 
sonnes ci'dessus désignées puisse opérer une nullité, lors- 
que, Boit le ministère public, soit la partie civile, soit le 
prévenu, ne se sont pas opposés à ce qu'elles soient enten- 
dues (1), Cette disposition est apptïcabJe aux alliés natu- 
relSj adultérins et incestueux. Le juge doit d'ailleurs de- 
mander aux témoins s'ils sont alliés de Taccusé [2). 

Le Code pénal contient des excuses basées sur Tal- 
liance. Ainsi le fait d'avoir recelé un individu passible 
d'une peine aHlictive n'est pas punissable chez un allié 
jusqu'au degré de beau-frère de ce criminel (3), De même 
la soustraction commise au préjudice d'un allié en ligne 
directe ne constitue pas un vol et ne peut donner lieu qu'à 
des réparations civiles (4), 

L'allié en ligne directe d'un meurtrier n'est pas obligé 
de le dénoncer, ou tout au moins n'encourt pas par son si- 
lenee Tindignité de succéder, prononcée par Tarticle 727 
du Code civil [5)* 

La contrainte par corps, qui n'existe plus depuis la loi 

(1) Code d'inalp. crinj , arL l&S ; voir dan» rarLicle 322 une disposition 
Id^Dllque pour la procédure de La cour crûssisea. 

(2) Code d'instr. çrim.^ art. Ib fît 322, 
(I) C. pénal, art. U^. 

(4) C. pénal, art. 380. 

(5) C. civ,, art, TST et 12», 
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du 22 juillet 1867 qu'en matière criminelle, correction- 
nelle et de simpfe police, ne peut pas être prononcée, aux 
termes de la même loi, contre un débiteur au profit de ses 
alliés jusqu'au degré de grand-oncle et de petit-neveu (1)- 

En matière administrative, deux alliés en ligne directe 
ou deux beaux-frères ne peuvent être simultanément mem- 
bres du même conseil municipal dans les communes de 
501 habitants et au-dessus (2). Les membres des commis- 
sions administratives des hospices ne doivent pas être 
alliés du receveur jusqu'au degré de cousin germain inclu- 
sivement (3). 

Dans l'administration forestière, il est interdit déplacer 
des agents ou préposés sous les ordres de leurs alliés en 
ligne directe ou de leurs beaux-frures (4). Les alliés au 
même degré des agents et des gardes forestiers ne peu- 
vent pas prendre part aux adjudications des coupes faites 
dans les bois de FEtat (5). La même règle s'applique avec 
ta même étendue aux alliés des agents et gardes forestiers 
et des gardes-pêche en ce qui concerne les adjudications 
des cantonnements de pèche (6). 

En matière commerciale, le syndic d'une faillite ne doit 
pas être choisi parmi les alliés du failli jusqu'au quatrième 
degré (7). 

(1) Loi du 33 Juiliet 1867, relattvo à la contrainte par earps, art là. 

(3) Loi du & avril 18$4t au r ['organisation oiiinidpâle, art, 3ï, — La 
matière était rè^ia auparavant par lea Inis du ^1 mars 1831, art. ^0, et 
du 6 mai 185S, art. 11. 

(3) Instruction mînisténelle du 8 Tévrier lb33, 

(4) Ordonnance pour l'eiëctitian du Code forevtJer, du t*' août 1£1T, 
arL BZ. 

(5] Cod, forÊsL,art, 31. 

(5) Loi du 15avdl 1S20, rdative i la pèche fluTitle^ art. 15^ 
(7}C. com., art. 463. 
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Législations étrangères ^^^ 

« Trois degrés d'élévation du pôle renversent toute la 
jurisprudence. Un méridien décide de lu vérité ; en peu 
d'années de possession, les lois fondamentales changent ; 
le droit a ses époques. L'entrée de Saturne au Lion nous 
marque lorigine d'un tel crime. Plaisante justice qu'une 
rivière borne ! Vérité au deçà des Pyrénées, erreur au 
delà. » A l'époque où Pascal laissait tomber de sa plume 
cette amère critique, on pouvait déjà la taxer d'exagéra- 
tion i à l'heure hc tue lie, chaque jour lui fait perdre un 
peu de sa vérité et Ton peut entrevoir un avenir relative- 
ment prochain où elle sera devenue tout a fait inexacte* 

C'est que de nos jours^ sous les eiTorts constants des 
jurisconsultes de tous pays, secondés par les progrès de 
la science et la facilité des communicationSt le droit tend 
de plus en plus à s'internationaliser. Ce mouvement 
remonte à Tapparition de notre Code civiL Introduit chez 
les nations voisines à la suite de nos armées victorieusea, 

(1) ConsuUer : Anthoioe de Saint-Joseph, Concordance entre Us 
Codes eiviU éirRngers et U Code jV.ipoleon, Paris, 1»56| 4 vol. — Law- 
rence, Eiade de UgUiâtioti comparée et de droit iniev national sur le 
ïtutrUtjei Gancî, IHTÛ {Heiue t/e droit internittionul et de tégiaUtion 
comparée, t. 2 * — GJasfl^m, Le mariage civil et le dicotce f/^ris fes prin- 
cipaux pAyx de V Europe^ FariSt la^O. — L^hr, Le mariit(je^ le divorce et 
U se parution de corps dans tes principaux pays civilisés, élude de droil 
comparé, Pariij JSIK. 
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il s*y imposa par la puissance de sa logique et Texcellence 
de ses dispositions bien plus que par la force inintelli- 
gente des armes. Aussi son autorité siirvécut-elle à notre 
domination militaire î Comme toute oeuvre durable et 
forte» il eut ses plagiaires et ses imitateurs : de tous côtés 
surgirent des codes plus ou moins servilement copiés sur 
le nôtre. 

Mais ces législations^ postérieures à notre Code, ont su 
pour la plupart mettre à profit les données fournies par 
lexpériencc et les progrès eiïectuës par la science juri- 
dique moderne- Elles se sont perfectionnées, et sur plus 
d'un point elles répondent actuellement mieux que la 
nôtre aux besoins des temps modernes. Par un Juste 
retour des choses, leur étude peut donc L>tre maintenant 
de quelque utilité à la législation française qui fut autre- 
fois leur modèle* 

Nous laisserons de côté les législations trop difïérentcs 
de la nôtre ou au contraire trop exactement calquées sur 
elle, pour examiner seulement colles qui, tout en ayant la 
même origine, se sont difTérenciées par des modifications 
progressives, opérées sous l'induence de causes multiples. 
Nous les réunirons en deux groupes : les législations des 
peuples de race latine et celles des peuples de race ger- 
manique. 
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CHAPITRE PREMIER 
Législations des peuples de race latine. 



Sous la dénomination un peu vague de peuples de race 

latine, on rangera en premier lieu la Belgique, en raison de 
Tétroite parente de sa législation avec la ndtre ; y sera 
comprise également l'étude des législations espagnole, 
portugaise et italienne. 

En Belgique, le Code Napoléon, promulgué en 1804, est 
encore en vigueur» au moins dans ses grandes lignes^ car 
de nombreuses lois l'ont modifié sur des points de détail. En 
ce qui concerne TaUJance notamment, les Belges n'ont pas 
attendu notre loi de 1832 pour permettre le mariage entre 
beau-frère et beile-sœur moyennant dispenses; cette 
réforme a été faite chez eux par la loi du 23 avril 1827, 
répétée par celle du '28 février 1831* Cette dernière loi a 
prohibé la concession des dispenses au cas ou le mariage 
qui formait laflinité aurait été dissous par un divorce: 
Œ Néanmoins, dit-elle, les dispenses ne pourront être accor- 
dées que lorsque le mariage est dissous par la mort natu- 
relle de l'un des époux. » Tl est probable que , si le 

(I] Consulter; Bcitjens, Code eituL Bnnoié, BniMlJes, ISSiî. — Eod, 
auctore, Encyclnpiâtefia droit ûivU betgë^l^^p&riïti^ Code civil Aome U 
iHtïl. " Laiirfinl^ /Vfnrr/îtt de droit n'urï, 3« ëdit,, BrujceJJes cl Paris, 
1878, L a ; cL Supplément jîqj^ principes de droit civil, rcdig<é p^r Jan&- 
9er\n, Servais et Leclci^q, Bruxelles et l'ariSj 1896, t. 1. — Lombrijcht», 
Diciionnûiri prAÎiquede dri>ii compArèj v Belgique. 
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divorce n'avait pas été aboli en France lora de ladiscussion 
de notre loi de 1832, on aurait proposé d'y introduire une 
disposition semblable. 

La jurisprudence belge n'interprète pas toujours les 
textes de la même manière que la jurisprudence française. 
C'est ainsi qu'elle n'admet pas la légitimation, par mariage 
contracté avec dispenses, des enfants nés d'un beau-frère 
et dune belle-soeur [11, De même, le tribunal de Tournai 
a jugé que ralliance naturelle se formait par le concubi- 
nage, et qu'un fila, par exemple, ne pouvait pas épouser 
une femme qui avait été la maîtresse de son père [2], 

11 y a une vingtaine d'années, on a semblé vouloir revi- 
ser le Code belge, et le ministre de la justice a même donné 
mission a M. Laurent, professeur de droit à l'Université 
de Gand, de rédiger un avant-projet de Code civil. Cet 
avant-projet (3), dont la rédaction a été commencée en 1882, 
prohibe le mariage entre alliés jusqu'au degré de grand- 
oncle et de petit-neveu, sauf dispenses pour tous les degrés 
de la ligne collatérale, même si le mariage a été dissous 
par le divorce (4) : il permet d'ailleurs la légitimation des 
enfanta nés de parents ou alliés qui se marient avec dis- 
pense (5)- 

(1) Gand, Ift-^mars 187Î, {PasicrUie bel^e, 1871, », Siû). — On a d^à 
vu précédemment {Làffislation française actuelle, chapitre cinqaicme. 
%) que la jurisprudence beljre tie reeannaît pas non plus reitincliûn de 
robljfralion fllimentaire entre alliée par le divrutre, extinction admise 
par les tribunaux français: Trib, d'Anvers, 31 octobre 1891, (S., 92, 4, 
H). 

(î) Trib. de Toarnal, Il août 1351 {Bt^lgique judiciaire^ année 1851, 
p. I26i)). — En sens contraire; Lpurent, op cit., u, n" 3â1, 

(.1) Laurenit Avant-projet de revkion du Code cimlf Bruïdlca, li^SS* 

{A) Art. 149 et 150 r ibidem, L h p. 3,i6 et s. 

(SJ Art 339, al, î : ihidem, L 2, p. Hà et s* — L'article 33 1 de cet ovantr 
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II. — Espagne (1). 

Jusqu'à la Révolution de 1868, le mariage avait toujours 
été considéré en Espagne comme un acte purement reli- 
gieux, dont la loi civile n*avait pas à s'occuper. Sous la 
régence du maréchal Prim, la loi provisoire du 18 juin 1870 
sur le mariage civil ILey de maLtrimonio civil) rendit obli- 
gatoire le mariage civil tel qu'il était organisé par le Code 
français. Un pareil changement était trop brusque pour 
pouvoir être accepté par un peuple resté aussi foncière- 
ment catholique que la vieille Espagne. Aussi la réaction 
ne se fit-elle pas attendre ! Dès la restauration de la mo- 
narchie, les décrets des 9 et 27 février 1875, rendus par 
Alphonse XII, revinrent au système primitif. Depuis cette 
époque, l'Espagne a été dotée d*un Code civil, voté le 
6 octobre 1888 et promulgué le 24 juillet 1889. 

tt La loi, dit l'article 42 de ce Code, reconnaît deux 
formes de mariage : le canonique que doivent contracter 
tous ceux qui professent la religion catholique, et le civil » ; 
celui-ci est réservé aux individus non catholiques. 

Le mariage canonique est soumis aux règles de l'Eglise 
et aux canons du concile de Trente, tant au point de vue 
des empêchements pouvant s'opposer à sa validité que 



projet (t. 1, p. 483) établit une obligation alimentaire entre alliés en 
ligne directe à Vinfini (question controversée en droit français.) 

(1) Consulter : Leges provisionales del mairimonio, Madrid, 1870. — 
Levé, Code civil espagnol de I889\ trad et annoté, Paris, 1890. — Lehr, 
Éléments de droit civil espagnol (suppl. j. Dumas), 2 vol , Paris, 1880- 
1890. — Revue de droit international, 1887, p. 601.— Verdieret Depeiges, 
Code de procédare criminelle espagnol (14 septembre 1883), trad. et 
annoté, Paris, 1898 (publié par le comité de législation étrangère du 
ministère de la justice). 
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des dispenses dont ces empêchements sont susceptibles ; 
il relève de la juridiction ecclésiastique (l). 

Quant au mariage civil, il est prohibé, d'après le Code, 
entre alliés légitimes ou naturels en ligne directe à Tin- 
fîni, entre alliés légitimes en ligne collatérale jusqu^au 
quatrième degré (2). Mais en ligne collatérale les dis- 
penses sont toujours possibles (3). 

Le mariage contracté en dépit de ces empêchements est 
nul et peut être attaqué par les époux eux-mêmes, par le 
ministère fiscal (ministère public) et par toute personne y 
ayant un intérêt (4). 

Les enfants nés de deux alliés au degré prohibé sont 
incestueux et rentrent dans la catégorie des espurios (les 
spurii du droit romain), qui comprend en outre les en- 
fants adultérins, sacrilèges (nés d'un individu engagé 
dans les ordres sacrés) et manceres (nés d'une femme de 
mauvaise vie) . 

Dans l'ancien droit espagnol et sous l'empire des Leges 
de toro (5), les enfants incestueux ne pouvaient pas être 
légitimés ; mais en 1803 et en 1807, deux décrets royaux 
décidèrent que, si l'empêchement de mariage avait été 

(1) C. civ. esp., 11 V. I, lit- iv, ch. 2. 

(2) G. civ. esp., art. 84. — Ce sont les prohibitions du droit cano- 
nique, telles que les avait sanctionnées en Espagne les Partidas^ rédi- 
gées en 1256 par ordre d*Alphonse XI le Sage (1. 5, Ut. 6, Pariida^ tv). 

(3) C. civ. esp., art. 85. — Avant la loi de 1870, les fiançailles et le 
mariage non consommé {matrimonio ra(o, opposé nu matrimonio consu- 
mado) formaient Tempéchementd'lionnêteté publique {de publica hones' 
iidad) au premier degré en cas de simples fiançailles, au quatrième 
en cas de mariage non consommé (lois 1 et 7, lit. 2, et loi 5, Ut. 10, 
Partidàf iv). 

(4) G. civ. esp., art. 101 et 102. 

(5) Promulguées en 1505, sous Ferdinand et Isabelle. 
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levé par des dispenses, le mariage subséquent légitime- 
rait les enfants nés antérieurement. L'article 119 du Code 
civil espagnol répète la disposition de ces décrets (Ij. 

Les enfants incestueux n'ont droit qu'à des aliments ; 
c'est ce que décide l'article 139, et ce que répète avec plus 
de détails Tarticle 143, alinéa 6, ainsi conçu : « Les parents 
et les enfants illégitimes, qui ne se trouvent pas dans les 
conditions des enfants naturels, se doivent, à titre d'ali- 
ments, les secours nécessaires pour assurer leur exi3> 
tence. Les parents sont en outre obligés de procurer à 
leurs enfants l'instruction élémentaire et renseignement 
d'une profession, d'un art ou d'un métier. » 

A la différence du Code civil français, le Code espa- 
gnol n'établit pas d'obligation alimentaire entre alliés ^2) ; 
mais il reconnaît le droit de faire partie du conseil de 
famille aux beaux- frères, ou maris des sœurs vivantes du 
mineur (3). 

En matière civile, certains alliés des parties ne sont 
pas admis à témoigner ; l'article 1247 du Code civil 
espagnol dispose à ce sujet : « Sont incapables [d'être 
témoins] en vertu de la disposition de la loi : !•...; 3** Le 
beau-père et la belle-mère dans les procès de leurs gendre 
et bru et vice versa... Les dispositions des numéros 2, 3 cl 
4 ne sont pas applicables aux procès qui tendent à prou- 
ver la naissance ou le décès des enfants, ou tout autre 
fait intime de la vie de famille, qu'on ne peut établir au- 
trement. » 

En matière criminelle, l'alliance est une cause de 

(1) Le G. civil espagnol admet la légitimation par mariage sub^é^ 
quent et la légitimation par lettre royale. 

(2) G. civ. esp., liv. i, tit. vi. 

(3) G. civ. esp.. art. 294. 
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récusation : « Tout magistrat, juge ou assesseur, dit le 
Code de procédure criminelle espagnol, peut être légiti- 
mement récusé : 1* S'il est parent ou allié, jusqu'au qua- 
trième degré civil inclusivement, de Tune des per- 
sonnes énoncées dans l'article précédent [représentant du 
ministère fiscal, Kccusateur particulier et sauf discussion 
partie civile, prévenus, personnes civilement responsables 
de Vinfraciion]; 2* s'il est parent ou allié jusqu'au second 
degré inclusivement de Tavocat d'une des parties en 
cause... (]{ & La loi du 20 avril 1888 s'oppose aussi à ce 
que Ton prenne comme jurés les alliés jusqu'au deuxième 
degré en ligne collatérale des avoués, mandataires et 
avocats intervenant aux débats (2). 

L'alliance confère quelques prérogatives. Ainsi toute 
personne qui a été témoin d'une infraction doit la dénoncer 
sous peine d'une amende de 5 à 50 pesetas: cependant ne 
sont pas tenus à cette dénonciation certains parents 
du coupable, ni ses alliés, à l'infini en ligne directe, 
jusqu'au second degré en ligne collatérale (3). De même, 
tout plaignant particulier doit déposer un cautionnement 
ti pour répondre des résultats de l'affaire (4) : » sont 
exemptés de cette obligation en matière de meurtre et 
d assassinat les alliés de la victime au même degré qu'en 
matière de dénonciation (5). 

L'article 416 du Code de procédure criminelle dispense 

(3) Code de procédure criminelle espagnol (trad. et annoté par MM. 
Vcrdicr cl Depeipts;, iirt. 54. 

(21 Loi dlabliasJîiit k jugement par jurés pour certains délits, pro- 
mulguée le 20 avril IHaH, art. 12 (Verdier et Depeiges, op. cil,, p. 334). 

(3) G. pr. cHmiti. cap , art. 259 et 261. 

(Â) C* pr, cdmÎQ.j csp-^ art. 280. 

(&) Ibid., art. lai. 
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deTobligation de témoigner en matière pénale certains 
parents, mais non les alliés ; en revanche, Talliance des 
experts avec le plaignant ou le prévenu jusqu'au quatrième 
degré inclusivement peut les faire récuser (1). 

Chose singulière, malgré le caractère encore profondé- 
ment canonique de sa législation matrimoniale, TEspagne 
ne punit pas Tinceste, alors qu'une répression pénale de 
ce fait est au contraire organisée par les Codes de plu- 
sieurs nations où l'influence du droit canonique est beau- 
coup moins vivace: l'Italie, TAllemagne, la Suède. 

III. — Portugal (2). 

Le Portugal est la nation qui a donné le jour aux pre- 
mières codifications faites en Europe : au xv* siècle, le 
Codex AlphonsinuSj rédigé par ordre d'Alphonse V en 
1446 ■ au Kvi* siècle, le Code du roi Manuel (1521); auxvir, 
la Ordinatio PhilippinsL de Philippe II jl603). De nos 
jours, le Portugal a été doté d'un Code civil, promulgué 
le 1" juillet 1867 et mis en vigueur le 22 mars 1868. Tout 
en conservant d'une manière générale Tesprit de notre 
Code civil, le Code portugais présente un grand nombre 
de solutions originales et souvent très heureuses. 

Le droit portugais trahit encore l'influence du droit ca- 
nonique i c'est ainsi qu'il reconnaît, comme le droit espa- 
gnol, deux sortes de mariages, le mariage canonique et 
le mariage civil [3). Il a néanmoins subi cette influence 

[I) C, pr, crimin. esp., art. 468. 

(3) Consulter: Lepelletier, Code civil portugais dn i^^ juillet iSGJj 
Irtd. et aiiRoté, Paris, 1894.— Laneyrie et Dubois, Code civil portuija.U 
du i^^jaiilel 1867, trad. et annot., Paris, 1896 (publié par le comité de 
léfî dation iHrangère). 

(aj C. civ. portug^.y art. 1057 :« Les catholiques célébreront le mariage 



Digitized by 



Google 



■!|fm!p|||ipp9|lfl|^lll.WllLli - -^ i!t^^4l^4^j^ ► 



— 268 — 

beaucoup moins profondément que le droit espagnol : la 
preuve en est que, loin d'admettre Tempêchement d'affi- 
nité tel qu'il est réglementé par les canons de TÉglise, il 
ne reconnaît même pas d^empèchement de mariage entre 
le beau-frère et la belle-sœur. 

Le mariage est interdit entre alliés en ligne directe, mais 
pas en ligne collatérale, comme on vient de le voir (1). 
Aussi les enfants nés d'un beau-frère et d'une belle-sœur ne 
sont-ils pas incestueux! « On entend par incestueux:... !• 
les enfants nés de personnes parentes ou alliées à un de- 
gré quelconque en ligne directe ; 2* les enfants nés de per- 
sonnes parentes jusqu'au second degré inclusivement en 
ligne collatérale (2).» 

Comme en Espagne, les enfants incestueux appartien- 
nent à la classe des espurios ; on ne peut ni ne les recon- 
naître ni les légitimer (3), et la disposition qui règle leurs 
droits dans le Code portugais est conçue en termes parti- 
culièrement cruels : a On appelle espurios les enfants qui 
ne peuvent être reconnus. — Les enfants naturels non 
reconnus n'ont que le droit de réclamer à leurs père et 
mère les aliments qui leur sont nécessaires : pour tout le 
reste ils sont totalement étrangers à leurs père et mère 
et à la famille de ceux-ci (4). » Ces aliments ne peuvent 

dans la forme établie par TÉglise catholique. Ceux qui ne professent 
point la relig^ion catholique le célébreront devant l'officier de Tëlat 
ciril, sous les conditions et dans la forme établies par la loi civile. • 

(1) G. civ. portug., art. 1073. 

(î) C. civ. portug., art. 122, § 2. 

(3] C. civ. portug., art. 122, alinéas 1, 2 et 3 combinés avec Tar- 
Uclell9. 

(4) G. civ. portug., art. 134 et 135. — La tutelle de ces enfants est 
organisée par les articles 279 et s. (partie I, livre unique, titre ix, 
SdcUoii 18). 
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être réclamés que si la paternité ou la maternité a été 
prouvée dans une instance civile ou criminelle, ou si ie 
fait du viol ou du rapt a été judiciairement établi et que 
répoque de la conception coïncide avec la date de Tacte 
criminel (I), 

Il n'y a pas de dette alimenUire entre alliés (2) ; de 
même, aucune disposition du Gode portugais n'empêche 
de prendre comme témoins instrumentaires, pour un acte 
notarié en général et pour un testament en particulier, 
les alliés dea parties, du notaire, des clercs de notaire, du 
testateur et des légataires (3). 

<i Les frères germains et les maris des soeurs germainea 
[dit mmeur] peuvent être tous ensemble membres du 
conseil de famille, même s'ils sont plus de cinq ; toutefois, 
s*ils sont en nombre pair, on appellera un parent de 
plus (4). M Pour comprendre cette dernière disposition, il 
faut savoir que le Code portugais veut, pour éviter le 
partage des voix, que les membres du conseil de famille 
soient en nombre impair : aussi décide-t-il que le conseil 
sera composé régulièrement de cinq parents (5), le juge, 
qui le préside, ne prenant point part au vote (6), 

Enfin, sont incapables de témoigner « le beau-père et 
la belle-mère dans les causes qui intéressent leur gendre 
ou leur bru et réciproquement (7). « 

(I) C dt-. porLug,, art. 136, oombini aycc Vart. 130-3*,. 
(a) C. civ. portug., art* 173 et s* 

(3) C. civ. portug., art, 1966 el 1493. 

(4) C. civ. porlug., art. 107, § 2. 

(5) C. civ. portu^., art, 107, alinéa 1. 
(0) C. civ, porLiig., art, 3tG. 

p) a civ, portug., art, 3511-3^ 
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ÏV,— Italie (1), 

Le Code Napoléon avait été promulgué successivement 
dan&les difTérentes provincea d'Italie de 1804 à J807; il 
tomba en 1814 avec celui dont il portait le nom (2), Les 
Etats de la Péninsule furent alors replacée sous raulorité 
de leurs aociena statuts ou soumis à des Codes nouveaux, 
parmi lesquels il convient de mentionner le Code albertin 
promulgué pour la Bardaigne en 1837. Le rétablissement 
de Tunilé politique en Italie sous le second Empire français 
nécessitait une unification législative, qui fut réalisée le 
25 juin 1865 par la promulgation du Code civil italien : ce 
Code s'est inspiré du droit français et surtout du droit 
romain (3)* 

Le législateur italien de 1855 prend la peine de définir 
Talliance et de bien spécifier à quel moment elle cesse ; 
a L'alliance, dit-il, est le lien existant entre un époux et 

(1) Consulter: St&ph^fiicoioni, Soi progeita di codice civile iinlhno 
esAine critico, GaUnin, 136Î, voK 1, pp. ^5 et s, — Hue, Le Code civil 
iUlien et le Code Napoléon ^ suivi d'une traduction du Code civil italien, 
par Or»ier» î vol , a» édit., pAris, 1868.— Henri Pnidhommai Code civil 
itAlien da Sa juin ÎBBS, trad, el annoté, Pnriâ, IfiïHÏ. — Paul Gide, De la 
légidàtion civile du ri$ te nouveau roipume d'Italie (Bévue historique, 
juillet et aoùL 1H6€). — Ëdm, Turrel, Code pénAl italien, Lrad. et Annoté^ 
Paris, 1890. 

(3) La République de Gênes, la principauld de Lucques et le duché 
de PafniÊ conaervèrent cependant le Code Napoléon. 

(3J Consulter sur ce point: P. Gide, np et/., Hevue historique, 186*, 
p. 4^0 et s, — « La promuiguliou du nouveau Code civil, dit M, Glas- 
son , H prtiduit, en matière de mariage, une véritable révolution en 
Italie. Dans la plupart des anciens Etats de ritalie. lé mariagie était 
conaidéré comme un acte re%ieut produîsaot deSi effets civils, i 
(Glasson, Le mariage civil et le divorce dans les principaux />^7t/« de 
l*Europe, Pariii 1S80, p. Ï84), Il en était ainsi notamment dans le 
Code albertin. 
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les parents de Tautre, — Dana la ligne et au degré où Ton 
eet parent avec un époux, on est allié de Vautre époux. — 
L'aUiance ne cesse point par la mort, même sans enfants^ 
de l'époux du chef duquel elle dérive, excepté pour quel- 
ques effets et dans les cas spécialement déterminés par la 
loi (1). n 

Il y a prohibition de mariage, comme en France, entre 
alliés en ligne directe et entre beau-frère et belle-sœur ; 
mais dans ce dernier cas^ les dispense» sont possibles (2)* 
Le mariage contracté en dépit de Tempèchement d'alliance 
peut être attaqué par les époux, par les ascendfints les 
plus proches, par le ministère public et par tous ceux qui 
y ont un intérêt légitime et actuel (3). 

« Ne peuvent être reconnus : !**.„: 2" Les enfants nés de 
personnes entre lesquelles il ne pourrait y avoir mariage 
pour cause de parenté ou d'alliance en ligne directe à l'in- 
fini, et en ligne collatérale jusqu'au deuxième degré, n — 
« Ne peuvent être légitimés par subséquent mariage, ni 
par décret royal, les enfants qui ne peuvent être légale- 
ment reconnus (4), * 

L'obligation alimentaire existe entre les mêmes alliés 
qu*en droit fninçaisï elle prend fin par suite des mêmes 
causes: notons cependant qu*à ce point de vue le législa- 
teur italien assimile le convoi en secondes noces de la 
belle-fille à celui de la belle-mère (5). 

(l) C, cîv. itfti., art. 53. Cet article appartient au tilre 4 du livre t, 
intitulé; De U pârtnié et de i'^UUnce. 

(3) C. civ. ital., art., 58. 50 et 6!*, 

(S] G. CLV. itaL, aft. 104 ; v, ausii art \IL 

(4) a civ. ital,, art. ISû et ISâ. 

(û) m L'obligation réciproque de se fournir des aUm«nts a aussi lieu 
«ntre béau-p^re, belle-raère, cendre et belle-fdLe. — Cette obti^atioti 
cesse : t^ Quand la bel le -mère oti U belle' fUle a convolé en aflcond«s 
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En matière de tutelle, les beaux-frères du mineur ne 
font pas néceasairement partie du conseil de famille ; d'à- 
près Tarticle 252, ne sont membres de droit de celte assem- 
blée que les ascendants mâles, les frères germains et les 
oncles du pupille; à leur défaut^ on choisit autant que pos* 
siljle les parents et les alliés les plus proches [I]. 

Le Code pénal italien organise une répression sévère de 
Tinceste: « Sera puni de la réclusion de dix-huit mois à 
cinq ans^ et de Tinterdiction temporaire des fonctions pu* 
bliqueSitoutindividu qui, dans des circonstances de nature 
à causer un scandale public, aura vécu dans des rapports 
incestueux avec un descendant ou un ascendant, même illé- 
gitime^ avec un allié en ligne directe, avec une sœur ou 
un frère, soit germains, soit consanguins ou utérins (2). ■ 

L'article 443 du même code consacre un autre effet de 
ralliance : « En ce qui concerne les faits prévus aux cha- 
pitres h ni, !v, V, du prosent titre et aux articles 424, 
premier alinéa, 42tj et 429, on n^cxercera aucune poursuite 

contre celui qui aura commis le délit (3) ; 1* ; 2* Au 

préjudice d'un parent ou d'un allié, en ligne ascendante 
ou descendante*.* — La poursuite n'aura lieu que sur la 
plainte de la partie lésée et la peine sera diminuée d'un 
tiers, si le fait a été commis au préjudice... d'un allié au 

Doce^ ; 3° Quand l époux de qui dérivait ralliance et Jes eofanti nés de 
son umoQ avec Taulre époux et leurs descendants sont morts, ' (C. civ* 
ital.» art, 140). 

(I) C. Civ. itaL, art. 353 et 3&3. 

(3) Code pénal italien (trad, Turrel), art. 337. 

(3) Les faits prévus par les chapitres i, ïii, iv,v do ce titre sont : le vol, 
l'escroquerie et les autres fraudes.rappi^opriatîon frauduleuse d'un objet, 
le recel. Les articles 43j,aliciéa 1, 416 et À29 parZc&L des deâtriictîotis de 
chûmes mobilières, de* dégâts, des blessures et de là mort donnée à un 
animmL 
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second degré vivant en famille avec ledit auteur [Vauteur 
du délit]. » C'est une disposition plus étendue que celle de 
Tarticle 380 du Gode pénal français, mais conçue dans le 
même ordre d'idées. 

Le Code de procédure pénale interdit d'une manière 
absolue l'audition comme témoins des alliés du prévenu 
jusqu'au degré d'oncle à neveu; le même code organise la 
récusation des juges pour cause d'alliance (1). 



CHAPITRE SECOND 
Légiilations des peuples de race germanique* 



Les peuples de race germanique marquent une certaine 
tendance à s'affranchir des prohibitions de mariîige trop 
étendues entre alliés. On examinera successivement les lé* 
gislations des Pays-Bas, de l'Allemagne, de l'Angleterre 
et des Etats-Unis. 

I. — Pays-Bas (2), 

En 1810, la Hollande se vit imposer par Napoléon I" le 
Code civil français (3), qui continua à y être observé jus- 
qu'à l'apparition du Code civil néerlandais, promulgué 
le 10 avril 1838 et mis en vigueur le t*"" octobre suivant. 

(1) Code de procédure pénale pour le royaume d'Italie (Irad. Marcy)^ 
art. 286 et 746. 

(2) Ck>nsultcr: Tripel8,/^es Codes néerlandais fra(/uits,Maeslrîchl, 1886. 
— Verduchône, Obscroations critiques sur le Code civil nOerlaitidùis com- 
paré au Code SapoléoUf 2 vol., Maëstricht, 1860-1863. 

(3) Décrets du 9 juillet et du 8 novembre 1810. 

Caroh. It 
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Comme le Code italien, le Code néerlandais définit Tal- 
liance et décide formellement qu'elle ne cesse pas à la 
dissolution du mariage (I). 

Le mariage est prohibé entre alliés en ligne directe et 
entre beau-frère et belle-sœur légitimes ou naturels ; 
comme en droit français, on peut obtenir des dispenses 
en ligne collatérale (21. 

Les enfants incestueux ne peuvent être en principe ni 
légitimés, ni même reconnus (3); néanmoins le Code hol- 
landais permet expressément la légitimation des enfants 
nés d'un beau-frère et d'une belle-sœur : « Les enfants 
nés de personnes entre lesquelles le mariage ne peut avoir 
lieu qu'en vertu d'une dispense du roi ne seront légitimés 
qu'autant qu'ils auront été reconnus dans l'acte même de 
célébration. » — « Si les parents ont négligé avant ou lors 
du mariage de reconnaître leurs enfants naturels, cette né- 
gligence pourra être réparée par des lettres de légitima- 
tion accordées par le roi, après avoir pris l'avis de la 
Haute-Cour (4).» 

L'obligation alimentaire entre alliés est soumise aux 
mêmes règles qu'en droit français (5). 

L'alliance confère aussi des droits en matière de tutelle 
et d'émancipation, et à ce double point de vue le Code 
néerlandais contient des dispositions assez curieuses. 
Citons tout d'abord l'article 388, commun aux deux ma- 
tières : (c Lorsque les dispositions du présent titre et du 
titre suivant requièrent l'intervention des parents ou alliés 

(1) C. civ. niJerl , art. 350, 351 et 352. 

(2) C. civ. ncerl., art. 87 et 88. 

(3) C. civ. ncerl., art. 327 et 338. 

(4) C. civ. néerl., art. 328 et 329. V. aussi art. 330. 

(5) C. civ. néerl., art. 377. 
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du mineur, H^ seront appelés au nombre dt: quatre, pris 
parmi les plus proches et choisis autant que possil^le dans 
les deux lignes, — Si un parent ou allié dûment appelé ne 
comparait point, le jugt? pourra ordonner la comparution 
d'un autre parent ou allié» même à un de^ré plus éloi- 
gné... (1) I 

La tutelle est déférée de la manière suivante: « Le juge 
de canton fera citer les parents ou alliés du mineur pour 
être consultés sur la personne dont la nomination est la 
plus avantageuse aux m té rets du mineur. — 11 dressera 
un ptocès-verbal sommaire des avis respect ifs et fera 
immédiatement la nomination du tuteur, n Ainsi s'expri- 
mait l'article 'jli du Code civil néerlandais; la loi du IT* 
novembre 1876 y a ajouté Talinéa suivant: n Les parents 
ou alliés appelés conformément aux articles 388, alinéa 2, 
et 389, alinéa 3 peuvent être entendus sépàrênieni^ » No- 
tons encore r|u\m allié du mineur ne peut pas refuser la 
tutelleT sous prétexte quil existe dans le ressort du tribu- 
nal de Tarrondissement où la tutelle est ouverte des pa- 
rents ou alliés en étal de la gérer (^)- 

Les alliés jouent aussi un rôle dans rémancipatîon. Le 
droit néerlandais reconnaît deux sortes d'émancipation* 
La première, qu'on pourrait appeler complète, rend Juri- 
diquement majeur celui qui en bénéficie; et cela d'une ma- 
nière absolne : elle est conférée par venin œfatis ou lettres 
de majorité, accordées par la Haute-Cour avec approba- 
tion du roi. La seconde sorte d'émancipation, qui seule 

^1] Les ÛQUX litres doiiL iJ c&i ici e|ucati(in ec»iI celui de la tutelle 
et calui de rémancipaLion. Sou-^ le Ci>de cînl péerlandaÎB, ce IciLe 
ne visait que ïc titre de la tuteUe ; la loi du Ij nnvembre 1S76 a 
ajouté les fiuda : et du litrj «uivanL, et le second alinéa île l'artiele. 

(2) C. criv. néeH., «H. U3. 
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nous intéresse, confère seulement une capacité restreintef 

ne s'étendant qu'à certains actes limitâtivement détermi*- 
nés par celui qui accorde lémancipation. En ver tu de la loi 
du 4 juillet 1874, modifiant les articles 480, 481 et 482 du 
Gode civii néerlandais, eette émancipation est octroyée 
par le juge de canton, saufle droit d'opposition des parents 
qui exercent la puissance paternelle. Si le mineur est en 
tutelle, le juge, avant de se prononcer, doit entendre le 
tuteur, le subrogé tuteur, les parents et les alliés du mi- 
neur. Toutes ces personnes, y compris le mineur, peuvent 
interjeter appel de Tordonnance du juge de canton (1)» 

Les témoins inslrnmentaîres pour un testament public 
ne peuvent être pris pîîrmi les alliés des héritiers ou léga- 
taires, en ligne directe à Tinfini, et en ligne collatérale 
jusqu'au quatrième degré inclusivement (2), 

En procédure civile, les alliés des parties peuvent-ils 
déposer en jualîee? Sur ce point» le droit néerlandais con- 
sacre un système un peu dilïérentdu nôtre ; il est contenu ^ 
non pas dans le Code de procédure, mais dans les articles 
1946 et suivants du Code civil, que nous reproduisons : 
«t Toutes personnes habiles à être témoins sont obligées 
de déposer en justice. — Peuvent cependant se récuser 
comme témoins: l*^ ceux qui sont parents ou alliés de 
1 une des purties au second degré ; 2" ceux qui sont 
parents en ligne directe de l'époux de Tune des parties à 

(1) Ces persoTincs pouvaient aussi, sous le Code civil néerïandaiSf 
démaad^^r qu'on reUï'ftt au mineur la faveur de ri^mancipation, s*it en 
abusait (art. 4K&]- Depuis la loi cïu k juillet iH74, ce droit n'apparttenl 
plua qu'au père, au tuteur et au suhro^çé tuteur; le tribunal, qui doit 
statuer fiur le reirait de l'émaocipaLionj peut entendre les parenla et 
alliés de r^mancipë. 

(2) C. civ, nderL.art. 991. 
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rinfini, et alliés au second degré..* » — «Sont inhabiles à 
déposer et ne peuvent être entendus les parents et alliés 
en ligne directe de l'une des parties.., « — a Peuvent être 
reprocliés conime témoins: 1^ ceux qui sont parents ou 
alliés en ligne collatérale de Tune des parties, jusqu'au 
quatrième degré inclusivement ; 2* l'alité du conjoint 
de Tune des parties^ indéfiniment ei c'est dans la ligne 
directe et jusqu'au quatricmc degré inclusivement^ si c'est 
dans la ligne collalërale... (1). b 

Le Code de procédure civile néerlandais^ article 30, 
reproduit en les restreignant les causes de récusation des 
juges édictées par Tarticlc 378 de notre Gode de procé- 
dure ; il supprime notamment la récusation pour parenté 
ou alliance nvec la femme du juge ou de la partie et ne 
permet de la fonder sur une alliance avec le juge que jus- 
qu'au quatrième degré. De mème^ les alliés jusqu'au troi- 
sième degré inclusivement ne peuvent être simultanément 
conseillers, juges, fonctionnaires du ministère public et 
greffiers de la Haute Cour, ou d'une même cour ou d'un 
même tribunal (2). 

Le Code de procédure pénale [articles 321 et s.) permet 
la récusation des juges dans les mêmes cas que le Code 
de procédure civile, au moins en ce qui concerne l'al- 
liance. Si par suite des récusations les membres de la 
cour ou du tribunal ne sont plus en nombre suffisant, il y 
a lieu à renvoyer la cause devant une autre juridiction [3!* 
En matière criminelle, on ne peutentendre comme témoins 

(I) C, cjv., néerL. art. 1915, 194:, et l&aO, 

{2) Loi du 18 avril ISÏ*. aur lorgani^alioa Judiciaire et I administra- 
tion d€ la justice^ mmliflc^c par ptusieura Loia postërioureia (Tripel*) 
Codes né^rlAfidàis, p. 34 et s), art. 10, 

(a) Code de procéd. péa. néerL, irt, 330 et i. 
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les alliés jusqu'au troisième degré de l'un des prévenus, 
sans que cependant il puisse y avoir nullité de ce chef si 
rofficier de justice et le prévenu ont consenti à l'audition 
de pareils témoins; même sans ce consentement, le tribu- 
nal peut entendre ces personnes à titre de renseignement, 
à condition de ne pas leur faire prêter serment (1). 

Le Code pénal (article 316, alinéa 2) (Jécide que le vol 
ou le maraudage commis au préjudice d'un allié en ligne 
directe à l'infini ou en ligne collatérale jusqu'au second 
degré n'est poursuivi que sur plainte de la victime. 

II. — Allemagne (2). 

Le droit allemand a subi beaucoup moins que le nôtre, 
l'influence canonique (3) ; aussi n'a-t-il pas conservé la pro- 
hibition du mariage entre beau-frère et belle-sœur. Le Code 
prussien (Alletjemeines Laindrecht)^ promulgué en 1794 
par le roi Frédéric-Guillaume II, interdisait cependant le 
mariage à ce degré. Mais la loi du 6 février 1875 réduisit 

(1) Ck)d. proc. pén. néerl., art. 162. 

(2) Glasson, Les rapports du droit français et du droit allemandf 
Paris, 1882. — Eod. auctore, La loi allemande du 6 février 1S75 sur les 
actes de Véiat civil et le mariage, Revue critique, 1875, p. 512. — Glas- 
son, Ledcrlin et Darestc, Code de procédure civile pour Vempire d'Al- 
lemagne (30 janvier IS77), trad. et annote, Paris, 1887. — Lehr, Droit 
germanique. Deux éditions : 1° Eléments de droit civil germanique, 
Paris, 1875, 1vol.; 2» Traité élémentaire de droit civil germanique, 
Paris, 1892, 2 vol. — R. de la Grasserie, Projet du Code civil alle- 
mand y Paris, 1893. — Eod. auctore, Code civil allemand, Irad. et annoté. 
Paris, 1897. — Meulenaëre, Code civil allemand, trad. et annoté, Paris, 
1897. — Bufnoir, Etude sur les droits de famille dans le projet de 
Code civil allemand (Bulletin de la Scct. de législat. comparée, 1890, 
t. 18-19). 

(3) V. sur ce point: Glasson, Les rapports du droit français..., op. 
ciL 
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reropèchement à la ligne directe ; cette loi déclare te ma- 
riage impossible a entre alliés en ligne directe sans dis- 
tinction selon que la parente ou l'alliance résulte du 
mariage ou de toute autre union, et en particulier pour 
ralijance, sans distinction suivant que le mariage qui Ta 
produite existe encore ou est dissous [1], ^^ 

La loi de 1875 était un premier essai de codification 
générale pour le m pire allemand nouvellement fondé. 
L'unification législative fut achevée par la confection du 
Code civil allemand, promulgué le 18 août 1896 et mis en 
vigueur le 1" janvier 1900. 

Comme les Godes italien et néerlandais, le nouveau 
Code allemand définit l'alliance et déclare qu*elle survit à 
la dissolution du mariatje (2)* Elle ne se forme ni par la 
légitimation, ni par l'adoption : « LcselTcts de la déclara- 
tion de légitimité s'étendent aux descendants de Tenfant, 
mais non aux parents du père. La femme du père n*CBt pas 
ralliée de Tenfant, ni le conjoint de Tcnfant, celui du 
père i3)- » — " Les etîets de l'adoption ne s'étendent pas 
aux parents de Tadoptant, Le conjoint de Tadoptant n'est 
pas Tullié de l'enfant adoptif, le conjoint de cclui^ci n'cat 
pas rallié de l'adoptant {^i). » 

Le mariage est interdit par le Code, comme par la loi 
de 1875, entre alliés eu ligne tliiectc. -^ Il ne peut être 
contracté non plus entre personnes dont l'une a eu des 
rapports sexuels avec les père et nifere^ les ascendants ou 

(Ij Loi du 5 f^x'ricr lfs"5, art 33* V, le leite de cette loi, apuâ G\sl^- 
fton, Li loi aliemiimie du fi février tSià... op. cit. 

{2)C. ch\ allcni., arl 15t>0. 

(») C, civ. allem., Art. 1737, alinéa 1, -- La difTérenccsur ce point avec 
le droit rrançais est Irap jurande pour qu'il sctjt nL^t-essaîre J'inîiîister, 

(4; C, civ. fihcm.,art. 1763, 
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les descendants de l'autre (1). » Cet alinéa n'a pas été 
adopté sans difficulté ; lors des discussions parlementaires 
il a été vivement combattu par le député Stadthagen. Il 
objectait avec raison que la parenté naturelle non recon- 
nue devrait d'abord être prouvée, ce qui serait la cause de 
scandales nombreux : ces considérations n'ont pas empo- 
ché le texte du projet d'ôtre maintenu. 

Le Gode civil allemand ne parle qu'une seule fois des 
enfants incestueux, ou nés de parents ou alliés au degré 
prohibé, et c'est pour leur refuser le droit d'être légitimés 
par déclaration de légitimité émanant du gouvernement (2). 
En dehors de ce cas, ils restent soumis au droit commun 
des enfants naturels. S'il y a eu mariage putatif, ils sont 
donc légitimés ou légitimes suivant qu'ils sont nés avant 
ou pendant le mariage, et ils restent légitimes après l'an- 
nulation du mariage (3). Si leurs parents n'étaient pas de 
bonne foi, ils peuvent cependant demander à leur père à 
être entretenus comme enfants légitimes (4). 

Il n'existe dans le Code allemand aucune obligation 
alimentaire entre alliés (5). 

En matière de tutelle, l'article 1779 décide que le tuteur 
devra de préférence être choisi parmi les parents ou les 

(1) C. civ. aUem., art. 13t0, alinéa 3. — Le mariage entre alliés au 
degré prohibé est nul [Ibidem, art. 1327). 

(2) C. civ. ail., art 1732. 

(3) C. civ. ail., liv. iv, sect. 2, litre 5, situation juridique des enfants 
issus de mariages annulés, art. 1699 et s.; et titre vu, de la légitimation 
des enfants naturels. — Le Code ne dit pas que Tenfant incestueux ne 
pourra pas èlre légitimé par mariage subséquent; il dit au contraire 
formellement, on vient de le voir, qu'il ne pourra Fétre par disposition 
gou vernementale . 

(4) C. civ. ail., art. 1703. 

(5) C. civ. ail., liv. iv, section 2, titre 3. 
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alliés du mineur. Le tribunal qui a la surveillance *Ie la 
lutelle ne peut prendre en principe aucune décision sans 
entendre préalablement les parents elalliés du pupille (1)- 
Sauf exception, ces parents ou alliéâ peuvent seuls faire 
partie du conseil de famille [2], dont la constitution d'ail- 
leurs n'est pas obligatoire en droit allemand ; ils ont le 
droit de demander que ce conseil soit réuni, sauf au tri- 
bunal à apprécier si la mesure peut être utile aux intérêts 
du mineur (3), 

En vertude9articlea223let2"235du même code, ne peu- 
vent figurera un testament comme juge, notaire, greffier ou 
témoin, les parents ou alliés en lit^ne directe et jusqu'au 
deuxième degré en ligne collatérale, non seulement du 
légataire, comme en droit français, mais encore du testa- 
teur. 

En matière civile, « peuvent refuser leur témoignage : 
1° La personne fiancée,.. ; 2^ Le conjoint.-. ; 3" Les parents 
ou allies de Tune des parties en ligne directe..., en ligne, 
collatérale les parents jusqu'au troisième degré ou les 
alliés^ jusqu'au second degré, même après la dissolution 
du mariage sur lequel est fondée Talliancc. (4). » 

L'alliance est aussi une cause de récusation : * Texercice 
des fonctions judiciaires est de plein droit interdit au juge n , 
lorsqu'il est allié d'une des parties en ligne directe à l'in- 
fini, en ligne collatérale jusqu'au second degré (5). 

[l] C. civ. alL,art. 1K47. 
(2JC. civ. ail., art. Jwe7. 

(3) a cîv. aU., art 1«5», IftbU et 18^2, 

(4) Glasson. Lcderlin cl Dareste, Code de procédure civile pour 
l'Empire d'AlUniAgne, Irad. et annoté, art, 318. 

{h) Code de pr. civ, allem,, «rU 41, 
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Appendice : AuTRicHE-HoNaniE (1).* 

En Autriche, le mariage est prohibé entre parents et 
alliés jusqu^au degré d*oncle et neveu (2). Entre Israélites, 
« les empêchements pour cause d'alliance sont restreints 
aux personnes suivantes : après la dissolution du mariage, 
il n'est pas permis au mari d'épouser une parente de sa 
femme en ligne ascendante ou descendante, ni une sœur 
de sa femme, et il n'est pas permis à la femme d'épouser 
un parent de son mari en ligne ascendante ou descendante, 
ni un frère de son mari, ni un fils ou un neveu du frère ou 
de la sœur de son mari (3) ». 

En Hongrie, la législation matrimoniale variait avec 
chaque religion et dans la môme religion avec chaque 
secte. La loi xxxi de 1894, sur le mariage civil, a mis fin à 
cette diversité de réglementation; l'article 11 de celte loi 
prohibe le mariage entre alliés en ligne directe. 

IIÎ. — Angleterre (4). 

L'alliance, en droit anglais, résulte du concubinage 
aussi bien que de l'union légitime. 

(1) Consulter, pour rAutriche : De Clercq, Code civil de VEmpire 
d'Autriche {\*^ juillet 1811), Irad., Paris 1836. — Pour la Hongrie ; 
Lehr, Lu nouvelle léffislation hongroise sur Vêlai civil et le mariage 
civil. Journal de droit international privé y 1895, p. 751 et s. 

(2) C. civ. autrich., art. 65 et 66. 

(3) C. civ. autrich., art. 125. 

(4) Ck)n6ulter : Blackstone, Commcnlaire sur les lois anglaiseSy trad. 
Omicourt, 6 vol., Bruxelles, 1774-1776. — Westoby, Résumé de U 
législation anglaise, Paris, 1853. — Pavitt, Le droit anglais codifié^ 
Paris, 1885. — Lehr, Eléments de droit civil anglais^ Paris, 1885. ~ 
Coifavru, Du mariage et du contrat de mariage en Angleterre et aux 
Etats-Unis, Paris, 1868. — Glasson, Histoire du droit et des institutions 
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Henri VIÏI, qui avait fait annuler son mariage avec 
Catherine d'Aragon, en prenant pour prétexte le lien 
d^aflînité qui existait entre elle et lui, défendit le mariage 
entre alliés en ligne directe à l'inÇni, en ligne collatérale 
jusqu'au troisième degré inclusivement (1). 

Cette prohibition, sans avoir jamais été expressément 
abrogée, ne fut maintenue par Guillaume IV en 1835, que 
pour le mariage entre beau-frère et belle-sœur et à plus 
forte raison entre alliés en ligne directe. 

Jusqu'à cette époque d'ailleurs, les mariages prohibés 
n*en étaient pas moins valables et produisaiej|t tous leurs 
effets tant qu'ils n'avaient pas été annulés par les tribu- 
naux ecclésiastiques. Depuis le 31 août 1835, ils sont 
entachés de nullité dès le moment où ils sont célébrés ; 
cette nullité n'est pas susceptible de se couvrir ; elle peut 
être déclarée par la justice sur la demande des époux ou 
de toute autre personne y ayant intérêt (2). 

Le mariage est interdit entre beau-frère et belle-sœur, 
sans dispense possible. Les Anglais ont vainement essayé 
jusqu'ici de réformer ce point de leur droit matrimonial. 

Les premières tentatives en ce sens ont été faites en 
1841. Jusqu'en 1873, des bill, autorisant le mariage entre 
beau-frère et belle-sœur furent sept fois votés par la 
Chambre des communes et sept fois rejetés par la 
Chambre des lords (3). En 1879, une pétition dans le 

politiques, civiles et judiciaires de V Angleterre, comparées au droit et 
aux institutions de la France, depuis leur origine jusqu'à nos jours, 
Paris, 1883, 6 vol. — Lambrechts, Dictionnaire pratique de droit com- 
paré, v» Angleterre, 

(1) Stat. 25, Henri VIII. c. 22. 

(2) Stat. 5 et 6, Guillaume IV, c. 54. — Glasson, op. cit., t. vi, p. 175, 
note 17. 

(3) Le 17 février 1875, la Chambre des communes repoussa le même 
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même sens, signée par les propriétaires -fermiers de 
Buekingamshire, fut présentée au Parlement par lord 
Beaconsfield; et quelque temps après, le prince de Galles 
en présenta une semblable émanant des propriétaires du 
comté de Norfolk (1). La question étant revenue devant 
les Chambres en 1880, le bill n'a été repoussé à la 
Chambre des lords que par onze voix de majorité ; en 
1882, par quatre voix, et la question avait paru si grave 
que les princes de la famille royale, en leur qualité de 
pairs du royaume, sont venus voter en faveur de Tabro- 
gation de rempéchement. Seize évéques se sont pronon- 
L-és en sens contraire, en se plaçant aussi bien au point 
de vue social qu'au point de vue religieux (2). En 1883, le 
bill a encore une fois été rejeté par sept voix. En 1896, il 
a été adopté en troisième lecture à la Chambre des lords 
par 142 voix contre 104, mais bloqué à la Chambre des 
communes (3). 

Enlln, tout récemment, un bill semblable aux précé- 
dents a été voté en seconde lecture à la Chambre des 
communes le 24 avril l'JOl, par une majorité de 157 voix 
(ï?79 contre 122j. Dans cette séance, des discours ont été 
prononcés: en faveur de la réforme, par Sir W. Bramp- 
ton Gurdon et Sir Henry Fowler ; contre la réforme, par 
MM. Grifïîth Boscawen, Sharpe, Mellor, Vicary Gibbs, 

bill {V. BalUlin de la Société de légisUiion comparée, 1875, p. 232).— 
Sur le hill qui a autorisé ce mariage dans les colonies anglaises (colo- 
nial msirrUge bUl)y malgré Topposition de Tattomey général, v. Bul- 
letin de Ut Société de législation comparée^ 1877, p. 273. 

itj Discours de sir Brampton Gurdon, â la Chambre des communes, 
le 54 avril 1901 (v. le Times, n» du 25 avril IMl, p. 13). 

(2) V. Glasson, op. ci/., p. 174 et 175, note 16. 

(3) Discours de Sir Brampton Gurdon, loc, cit. 
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Farrel ûi par Earl Percy (1), Les premiers se sont appuyés 
sur la loi naturelle [jui ne semble pas condamner le 
mariage entre beau-frère et beHe-sœur et ont invoqué 
Texemple des légialalions actuelles qui, d'une manière 
générale reconnaissent cette union (2). Les seconds se 
sont placés d'abord sur le terrain religieux (3] : ils ont 
aussi reproché au bUl de vouloir introduire en Angleterre 
une des lois de la Hévolution française sur le mariage 
libre (4). 

Eu somme^ l'opinion publique en Angleterre parait 
favorable à cette réforme : sir W. Brampton Gurdon a 
pu dire à la Chambre que^ si dans tous le pays les 
élections se faisaient sur celte question, on ne trouverait 
peut-être pas un seul adversaire du projet qui eût quel- 
ques chances d'être élu. L'opposition vient surtout des 
évéques, et plus particulièrement d'une secte de TEglise 
anglicane (5), qui se préparent a combattre le projet dans 

(1) V. ces discours dans le Times, n** dii 15 avri[ i90l, p. cl 13. 

(2) Sir Branipton Gurdon a soutenu égalenienl que la loi anglaise 
devait considérer les allies comme (étrangers les uns aux autresj en 
mtitîère de mariaf^c, de même qu'en mutiérc «ucoesaorak : la irans- 
mission des biens à cause de mort, entre alliés comme entre ëtrangora, 
est soumîfle à un droit d enregistrement de 10 0/0. 

(â) M. Griftith BoifCawen a fait remarquer par exemple que, les 
époui *3tant devenus pwr le mariage une même chair, on ne pouvait 
paspius épouser sa belle-B<eur que au propre sœur: l*EgU se anglicane, 
a-t-il dit, ge^rdienne des traditions de TEi^lise occidentale, a toujours 
prohibé ce mariage. 

(!) Discours de M. Farrel, catholique irlandais {Times, loc. ciQ. — 
M, Grîintli Biiscawen a alllrmé qu'on voyait souvent en Angleterre une 
belle-sceur demeurer av^ec son beau- frère veuf pour élever ses enfants, 
et cela tians aucun scandale \ la belle-sa^ur n'épousant pas Aon beau^ 
frùre, les enfants de celui-ci ne courent pas le risque de se voir prétérer 
des enfants d'un second Ut, 

(5) Discours de M. G ri (Ut h Boscawen {Timts^ ibid*). 
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la discussion devant la Chambre des lords. En effet, la 
prohibition de mariage entre beau-frère et belle-sœur se 
rattache étroitement â l'origine de la religion anglicane: 
Henri VMI fonda cette religion, à la suite de ses démêlés 
avec le Saint-Siège qui ne voulait pas reconnaître la 
nullité de son mariage avec Catherine d'Aragon, sa belle- 
sœur. Permettre le mariage entre beau-frère et belle- 
sceur en Angleterre, c'est donc condamner la conduite 
d*Ilenri Vïlï, et par suiLe la fondation de l'Eglise angli- 
cane (!)- Nous croyonjî cependant que cette réforme ne 
saurait tarder à aboutir. 

Le droit anglats ne consacre pas d'obligation alimen- 
taire entre alliés. Cependant le second mari d'une femme 
doit élever les enfants du premier Ht de cette femme s'ils 
sont sans ressources. De même, tout mari prend à sa 
charge les cnf:mts illégitimes de sa femme, antérieurs 
au mariage : dans ce cas, il doit assistance [relief) à ces 
enfants jusqu'à ce qu'ils aient Tàge de 16 ans ou jusqu'à 
la mort de leur mère (2). 

Les enfants incestueux ne sont l'objet d'aucune disposi- 
tion spéciale. Gomme tous les enfanls naturels, ils sont 
incapables d'ôtrc légitimés par mariage subséquent. Il 
semble bien qu'ils puissent être reconnus et acquérir ainsi 
le droit aux aliments, qui est le seul eiTet produit par la 
reconnaissance en droit anglais. II est d'ailleurs permis à 

(î) Le bill vote pai' les Communes ne permet que le mariage avec 
la suuur tic la femme décddi^e {ttutriAffe wilh a deceased wife*s sister 
hîU) ; mais s'il *51ait admis, on en arriverait vite à permettre le ma- 
riage avec ïa veuve du frère, 

(a) sut i et :ï, Guillaume IV, c. IQ, 56 et 57. — Golfavru, op. cil., 
p. ûl. — Glassou, up. cii., p, 21&, note à. 
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leurs parents de les avantager sans limites par disposi- 
tions entre vîTâ ou teslamentaires, 

TV, — États-Unis (I). 

La législation matrimoniale des l'^laLs-Unis n'est pas 
uniforme: elle varie avec chaque Etal. Entre ces diiïé- 
rentes réglementations de mariage^ il existe cependant 
une certaine parenté, s'expliquant parce fait qu'elles déri- 
vent toutes plus ou nioins du common-l^w anglais. 

D'une manière générale, Te m pèche ment de mariage 
basé sur l'alliance est moins étendu qu'en Angleterre. L'A* 
mérique a su s'aiTranchir de ia prohibition de mariage 
entre beau-frère et helle-sœur: ou bien une telle union est 
permise purement et simplement, ou bien elle est pos- 
sible avec des dispenses. La Virginie semble être le seul 
Étal qui ait conservé sur ce point la prohibition absolue 
du droit anglais (2;. 

Le mariage contracté entre alliés en ligne directe est 
nul, et à ce propos, il convient de signal tjr une théorie 
très curieuse de celte nullité, théorie qui est spéciale aux 
statuts révisés deVermont, tenus en très haute estime par 
les jurisconsultes des Etats-Unis, D'après ces statuts, les 
mariages prohi))ês par la loi pour cause de parenté ou 
d'atHnité (ou de bigamie) sont tellement nuls qu'il n'est 

(!) Consulter: GaHîer, Da marîatfê aux EiaU-Uni$, Paris, 1S6Û, — 
Coifavnj, Du m/irings et du contrîttde muristfe en Angteierre et aux 

rniîis, PûHs. lH.Si* 

{^} Laivrencu, Etude de législûUùti t:om purée et de droit iriiernstio* 
n&l far U manstfe, Gand^ 1870. {lieime de droit internat lonal et de 
lëgUlation eomparée, t. ^, p. 53 els.). 
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pas nécessaire d'en faire prononcer judiciairement la nul- 
lité (t]. 

L^obligation alimentaire est limitée à la parente du sang' 
{io relations by blood}: le mari n'est pas tenu de fournir 
des aliments à l'enfant de sa femme issu d'un précédent 
mariage^ non plus qif à la mère de sa femme. Il y a cepen- 
dant exception à ce principe en faveur de Tentant de sa 
femme que le mari a pris dans sa maison: le mari est con- 
sidéré comme lui tenant lieu de père {standing i?i iùco 
paLventis) et il est tenu de pourvoir à ses besoins et à son 
t^ducaUoOj aussi longtemps que durant sa minorité Ten- 
tant habite avec lui (2)* 

.* 

Nous terminerons cette rapide étude de droit comparé 
par l'exposé succinct des dispositions sur notre matière 
contenues dans les législations roumaine, russe et suë-^ 
doise. 

En Roumanie (3), le mariage est défendu entre parents 
et alliés en ligne directe à Tinfini et en ligne collatérale 
jusqu'au quatrième degré (4). La loi du 1*^ juin 1896 orga- 
nise, entre autres choses, la récusation pour cause d'al- 
liance entre ie juge et l'une des parties (5). 

En Russie (6), la législation matrimoniale conserve un ca- 

(!) ColfavruT op^ ciL^i., p. 60. — Cependant, dana certaina Ëtatsi, iin 
homiii« peut épouser la veuve de son père : ce fait a été rapporté au 
Parlement anglai? par EeH Percy, dans son dî^i^cours à la Chambre des 
communes^ le 34 avrit tftoi (v. le Tïmef^ n« du 2& nvril 1901)^ 

[î) (^olfftSTU, op. citai., p, 64. 

(3) (insulter Lambrechts, Dhtiûiifi^ire pru tique de droit comparé, 
V* Roumanie^ fasc 4-7. 

(4) Code roumain, art. 143 et 144. 

(5) Loi du l*!- juin 1806, sur le&justicci do paix, art. 113 et 114. 

(€} Consulter : Lehr, £yrBcnij Je droit ciptl ruàse, Paris 1S77, ^ 
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ractèreprofondémentreligieux. L'alliance se forme et prend 
fin par les mêmes causes qu'en droit français (1). Mais elle 
fait obstacle au mariage dans des degrés plus étendus, et 
variant avec la religion des contractants. Si les contrac- 
tants appartiennent l'un et l'autre à l'Eglise gréco-russe Je 
mariage est prohibé entre parents et alliés jusqu'au qua- 
trième degré (cousins germains)*; les autres prohibitions 
d'afïinité du droit canonique n'ont plus le caractère obli- 
gatoire: néanmoins elle doivent être levées par une dis- 
pense de l'évoque de l'éparchie (2). Si les deux contractants 
ou l'un d'eux relèvent d'une Eglise chrétienne autre que 
l'Eglise gréco-russe, le mariage est interdit jusqu'au qua- 
trième degré en cas d'alliance légitime, jusqu'au second 
en cas d'alliance naturelle. La législation russe reconnaît 
aussi l'empêchement d'honnêteté publique, au premier 
degré canonique quand il résulte de fiançailles, au qua- 
trième quand il résulte d'un mariage annulé pour impuis- 
sance ou de l'entrée dans les ordres de l'un des éjpoux» 

La Suède (3) est encore soumise à l'heure actuelle aux 
Codes dont elle lut dotée en 1734 ; mais de nombreuses 
lois ou ordonnances ont un peu rajeuni cette réglemen- 
tation presque deux fois centenaire. Le mariage est 
défendu entre alliés en ligne directe ; il l'était aussi en 
ligne collatérale, mais une ordonnance royale du 29 mai 
1872 a supprimé ce dernier empêchement (4). Le Code de 

Jay. Le mariage d'après la législation russe, Revue historique, t. 3« 
p. 626, 

(1) Code civil des provinces balliques, art. 263-265 ; Lehr, op. citai. ^ 
p. 106. 

(2) Ukase du Saint-Synode du 19 janvier 1810. 

(3) Consulter : R. de la Grasserie. Codes suédois de 17 SA (civil, pénul 
commercialjy Paris, 1895. 

(4) Code suéd., titre du mariage, art. 4, 5^ 6 et 7. 

Cahor. 19 
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173i ajoute : « L'alliance se compte entre le mari et la 
famille de la femme et entre la femme et la famille du 
mari, mais non entre les deux familles. Ainsi deux frères 
peuvent épouser les deux sœurs, et le père épouser la 
mère, quoique le fils ait épousé la fille. Mais le fils ne 
peut épouser lu mère tant que son père vity si celui-ci a 
épousé la fille, pour que le respect ne soit pas diminué 
dans la famille [l], » 

La législation suédoise, au titre pénal, chapitre des 
crimes contre les mœurs, punit l'inceste. Voici en quoi 
consiste la répression de ce crime, telle qu'elle résulte des 
Codes de 1734, modifiés par l'ordonnance royale du 24 
mai 1872 et la loi du 20 juin 1890. Entre parents en ligne 
directe, l'inceste est passible des travaux forcés à perpé- 
tuité ou de huit à dix ans (2i. Entre alliés, la peine est 
plus douce : « Si le père ou la mère a des relations intimes 
avec le conjoint de Tenfant ou du descendant, ou le beau- 
père ou la belle-mère avec la bru ou Penfant de l'autre 
époux ou ses descendants, il seront punis des travaux 
forcés de six mois à quatre ans. L'époux de Tenfant ou du 
descendant, de même l'enfant de l'autre époux ou son 
descendant seront punis d'un emprisonnement de six 
mois au plus, ou des travaux forcés au maximum de deux 
ans. » — « Les relations intimes entre personnes qui sont 
alliées par leur mariage avec les frères et sœurs, oncles, 
nièces et neveux de l'autre ou avec quelqu'un des frères 
et sœurs desquels l'autre est issue, sont passibles d'une 
amende (3). » 

(1) Code sucd., titre du mariage, art. 8. 

(2) C suéd., tilrc pénal, ch. 18, des crimes contre les mœurs, art. 1. 

(3) C. suéd., lit. pénal, ch. 18, arl. 2 et 5. 
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CONCLUSION 



Nous avons ainsi terminé notre étude sur la théorie de 
Talliance ou aOinité. Après avoir assisté à révolution de 
cette théorie dans l'histoire à travers les législations pri- 
mitives, le droit romain et l'ancien droit français, nous 
l'avons vue se dégager des diverses influences aux- 
quelles elle avait été soumise et se fixer enfin dans les 
législations actuelles, en tète desquelles nous avons exa- 
miné la nôlre. 

Quelle conclusion se dégage de ces exposés successifs? 
Faut-il reconnaître que l'évolution de la théorie est ter- 
minée et qu'à l'heure actuelle nous sommes parvenus sur 
ce point à la dernière étape du progrès juridique ? Faut-il 
dire en particulier que la législation française n'a plus 
rien à tirer ici des enseignements de l'histoire et des rap- 
prochements du droit comparé ? 

Nous ne le croyons pas ; nous prétendons au contraire 
que notre loi contient, en ce qui concerne les elTets de 
Talliance, un certain nombre d'imperfections auxquelles 
il serait facile de remédier. Loin de nous la prétention 
d'apporter ici des réformes minutieusement et complète- 
ment élaborées, prêtes en un mot à affronter une discus- 
sion parlementaire : nous nous contenterons simplement 
de relever les points qui nous paraissent les plus criti- 
quables et d'indiquer sommairement le sens dans lequel 
nous voudrions les voir résoudre, laissant à plus compé- 
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tents que nous le soin et le mérite d'incarner ces réformes 
en un projet de loi. 



C'est surtout au point de vue de la prohibition de ma- 
riage entre beau-frère et belle-sœur que le système du 
Code civil sur Talliance semble appeler des modifications. 

On pourrait décider, par exemple, que le mariage con- 
tracté au mépris de cet empêchement ne sera pas atteint 
de nullité absolue. II en résulterait que l'action en nullité 
ne serait plus ouverte au ministère public ni à toute per- 
sonne intéressée. Il en résulterait aussi, ce qui serait enco- 
re plus important et plus équitable, que la nullité pourrait 
être couverte : elle le serait en particulier par Tobten- 
tion de dispenses postérieurement au mariage (1). 

Mais nous croyons qu'il faut aller encore plus loin et 
supprimer radicalement l'empêchement de mariage entre 
beau-frère et belle-sœur (2). En effet, d'une part personne 
ne songerait actuellement à demander le retour à la prohi- 

(1) Nous croyons avoir montré plus haut que ce système pouvait se 
soutenir en droit actuel (v. supra^ Législation française actuelle, cha- 
pitre deuxième, in fine) ; il était d'ailleurs adopté sans difficulté dans 
l'ancien droit français; mais nous devons rcconnattre qu'à Theure 
actuelle il est généralement repoussé par les auteurs. — Nous voudrions 
voir s'introduire à ce sujet dans notre Code civil une disposition ana- 
lo^e à celle du Code autrichien (applicable seulement dans ce Code 
aux empêchements non dirimants): «S'il venait à se présenter après 
la célébration du mariagpe un empêchement non dirimant jusqu'alors 
inconnu, les parties pourraient solliciter des dispenses auprès du tri- 
bunal local par l'intermédiaire de leurs curés et sans faire connaitre 
leurs noms.» (Code autrichien, trad. deClercq., art. 84). 

(2) Consulter en ce sens : Girault, De la prohibition du mariaffe entre 
le beau-frère et la belle-sœur, Paris, 1874 {Revue pratique du droit 
fr.y t. 35, p. 269). — En sens contraire: X., Des dispenses d'alliance, 
Paris, 1880. 
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bition absolue du Code civil sur ce point; d'autre part, le 
système de la prohibition relative, susceptible de dispen- 
ses, présente à notre avis plus d'inconvénients que d'avan- 
tages. 

En effet, théoriquement, cette prohibition est sans fon- 
dement dans la loi morale: le mariage entre beau- frère et 
belle-sœur est si peu contraire au droit naturel que les 
législations les plus rigoristes Tont toléré et que la loi 
mosaïque l'avait môme prescrit dans un cas particulier. 
On a dit, il est vrai, qu'il fallait craindre de voir le beau- 
frère séduire sa belle-sœur en abusant des facilités qu'offre 
à cet égard l'intimité de la vie familiale; on devait donc 
par prudence supprimer tout espoir, toute illusion d'avenir 
susceptible de calmer les remords du coupable et de favo-i 
riser la faiblesse de la victime (1). Nous croyons que ces 
dangers de séduction ont été un peu exagérés : ils sont 
d'ailleurs de moins en moins à craindre avec la disper- 
sion toujours croissante des membres d'une même famille. 
En tout cas ils pourraient servir à légitimer une prohibi- 



(1) Consulter sur ce point la discussion du projet de Code civil. 
Voici en particulier les paroles de Portalis: «L'hoiTeur de l'inceste du 
frère avec la sœur et des alliés au même degré dérive du principe de 
rhonnêteté publique. La famille est le sanctuaire des mœurs; c'est là 
oi!i Ton doit éviter avec tant de soin ce qui peut les corrompre. Le ma- 
riage n*est sans doute pas une corruption; mais l'espérance du mariage 
entre des êtres qui vivent sous le même toit, et qui sont déjà invi- 
tés par tant de motifs à se rapprocher et à s'unir, pourrait allu- 
mer des désirs criminels et entraîner des désçrdres qui souille- 
raient la maison paternelle, en banniraient Tinnocence, et poursui- 
vraient ainsi la vertu jusque dans son dernier asile. » (Portalis, Exposé 
des motifs du projet de loi sur U mariage j présenté le 16 ventôse an 
Xi, Discours^ rapports et travaux inédits sur le Code civile par Jean- 
Elienne-Marie Portalis, publiés par le vicomte Frédéric Portalis, Paris, 
1844, p. 175 et 8.}. 
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tion absolue de mariage, mais non pas une prohibition 
susceptible de dispenses (1). 

Pratiquement le système de la prohibition susceptible 
de dispenses est complètement inutile (sauf au point de 
vue fiscal), puisque le gouvernement ne refuse presque 
jamais la dispense. Il est également condamné par les 
mœurs qui depuis longtemps se sont prononcées pour la 
légitimité des mariages entre beau-frère et belle-sœur. 
Or les lois, sous peine d'être vouées à l'impuissance, ne 
doivent être que le reflet des mœurs : 

« •.. Quid legeSy sine moribus 
Vanœ proficiunl ? » (2) 

Enfin le système de notre loi sur ces mariages entraîne 
des résultats funestes. En premier lieu, l'espoir d'obtenir 
des dispenses encourage souvent ceux qui les ont deman- 
dées k nouer ensemble des relations coupables, qui, 
indépendamment de leur caractère peu moral, peuvent 
encore avoir des conséquences désastreuses si elles sont 
suivies d'une grossesse et que la dispense ne soit pas 
accordée. En second lieu, la Cour de Cassation admettant 
la légitimation des enfants nés d'un beau-frère et d'une 
belle-sœur par le mariage subséquent contracté avec 
dispenses, la légitimation de ces enfants dépend à l'heure 
actuelle d'un parquet ou d'un bureau du ministère : que 

(1) « Il n'est point d*un usage nécessaire que le beau-frère et la belle- 
sœur habitent dans la même maison. Le mariage n'est donc point dé- 
fendu entre eux pour conserver la pudicité dans la maison ; et la loi qui 
le permet ou le défend n'est point la loi de la nature, mais une loi ci- 
vile qui se règle sur les circonstances, et dépend des usages de chaque 
pays: ce sont des cas où les lois dépendent des mœurs et des manières.» 
(Montesquieu, DeVespril des lois, liv. xxvi, ch. 14). 

(2) Horace, Carm,j liv. m, 24, v. 35. 
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la dispense soit refusée, et voilà ces malheureux enfants 
rangés dans la catégorie des incestueux (1). En bonne 
législation, est-ce admissible? 

Ces raisons ont paru péremptoires à certains législateurs 
étrangers et nous avons pu constater déjà que l'Alle- 
magne, les États-Unis, le Portugal avaient effacé de leurs 
Codes la prohibition de mariage entre beau-frère et belle- 
sœur. En France, le maintien de cet empêchement corrigé 
par la possibilité des dispenses n'a été admis en 1832 qu'à 
titre provisoire : a La législation, disait l'auteur du projet 
de loi, à l'exemple de la nature doit procéder par transi- 
tions. Le temps viendra, je l'espère, où l'on pourra renon- 
cer aux dispenses, mais peut-être n'est-il pas encore 
arrivé (2). » Il y a près de soixante-dix ans que ces paroles 
étaient prononcées devant le Parlement : aujourd'hui, 
nous croyons que « le temps est arrivé » où l'on peut et 
où l'on doit renoncer aux dispenses. 

• 

La législation française sur l'inceste est également loin 
d'être parfaite, et les reproches qu'on peut lui adresser 
sont particulièrement fondés en ce qui concerne l'inceste 
entre beau-frère et belle-sœur, et la condition des enfants 
nés de deux alliés à ce degré, soit hors mariage, soit du- 
rant un mariage postérieurement annulé (3). 

(1) 11 pourrait même arriver, car il faut tout prévoir, que la Gourde 
Cassation abandonnât sur ce point sa jurisprudence actuelle, que les 
auteurs approuvent au nom de réquité,niais qu'ils combattent vivement 
au nom du droit. Un pareil revirement dans la jurisprudence de la Cour 
suprême aurait des conséquences funestes pour Tétat des enfants de 
beaux-frères et de belles-sœurs ; en revanche, il aurait peut-être le 
salutaire effet de pi-ovoquer une intervention du Icj^islateur. 

(2) Paroles du baron Roger (Moniteur du l'^»' janvier 1832). 

(3) Notre Code pénal n'organise pas de répression de l'inceste. 11 en 
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Chose singulière et un peu humiliante pour nos pré- 
tentions modernes de justice et d'équité, nous n'avons 
pas emprunté aux législations antérieures les peines pro- 
noncées contre les incestueux eux-mêmes, peines qui pou- 
vaient être justes et qui en tout cas atteignaient les vrais 
coupables ; mais en revanche nous avons gardé les peines 
contre leurs enfants, peines qui sont inutiles puisqu'elles 
n'arrivent pas à prévenir l'inceste et qui surtout sont in- 
justes puisqu'elles ne frappent que des innocents. 

Notre Code ne punit pas les auteurs de l'inceste ; en re- 
vanche il exclut les enfants incestueux de toute succes- 
sion, de toute libéralité émanant de leurs parents, et ne 
leur accorde que les aliments indispensables. Une telle 
parcimonie n'est qu'une cruauté inutile et indigne d'une 
nation civilisée ; et l'on se prend à regretter que la loi du 
25 mars 1896, en améliorant la condition des enfants na- 
turels, n'ait pas cru devoir apporter aussi quelque adou- 
cissement à celle des enfants incestueux. 

Nous croyons qu'il faudrait accorder aux enfants inces- 
tueux les mêmes droits qu'aux enfants naturels. Le légis- 
lateur pourrait examiner en même temps s'il n'y aurait 
pas lieu de leur accorder le bénéfice de la légitimation 
dans certains cas exceptionnels, par exemple dans l'hypo- 
thèse où il y aurait bonne foi de parents et par conséquent 
mariage putatif. 

* 

Les autres effets de l'alliance ne nous arrêteront que 
peu de temps. 

est d'ailleurs ainsi dans la plupart des législations européennes. Dans 
certains pays cependant les mœurs ont obligé la loi à punir Tinceste : 
Italie (art. 337), Allemagne (art. 173), Autriche (art. 131), Suède (titre 
pénal, ch. 18, des crimes contre les mœurs, art. 1, 2 et 5). 
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L'obligation alimentaire entre alliés est actuellement 
condamnée par un certain nombre de législations étran- 
gères (Portugal, Espagne, Allemagne): nous ne croyons 
pas qu'il soit opportun de la supprimer en droit français. 
Il faudrait à notre avis se contenter de lui faire subir deux 
légères modifications. En premier lieu, on devrait la décla- 
rer éteinte au convoi en secondes noces de la bru comme 
au convoi de la belle-mère ; le Code civil italien, on l'a vu, 
a déjà accompli cette réforme (1). Il faudrait en second 
lieu que le convoi de la belle-mère ne privât point le gen- 
dre ou la belle-fille de lui demander des aliments; il tie 
faut pas, en effet, s'ils sont dans l'indigence, qu'ils puissent 
se voir enlever leur droit à une pension alimentaire par 
un fait qui dépend, non de leur volonté, mais de celle de 
ladébitrice. 

On a déjà constaté que, dans l'intérêt même du majeur 
frappé d'aliénation mentale, il serait utile d'autoriser ses 
alliés les plus proches, surtout en l'absence de tout parent, 
à demander son interdiction. A notre connaissance aucune 
législation ne leur reconnaît un tel droit : notre Code civil 
s'honorerait, croyons-nous, en donnant le premier un asile 
à une semblable disposition. 

Les cas de récusations de juges pour cause d'alliance 
pourraient être réduits sans grands inconvénients, comme 
ils l'ont été déjà, notamment dans la législation néerlan- 
landaise (2). 

Notre Code d'instruction criminelle interdit de recevoir 
le témoignage des alliés jusqu'au degré de beau-frère d'un 

(t) C. civ. italien, art. 140.— V. Sapra^ LigisUiions étrangères, 
(3) C. de procéd. civ. néerland., art. 30. — V. supra. Législations 
étrangères. 
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des prévenus; mais cette interdiction n'est pas à peine de 
nullité» si les intéressés gardent le silence. Peut-être vau- 
drait-il mieux, comme l'ont fait les législations portugaise, 
italienne et néerlandaise (1), interdire d'une manière plus 
formelle et plus absolue la déposition des alliés jusqu'à 
un certain degré. En effet, ou bien l'allié qui témoigne 
disculpe son allié et alors on ne le croit pas ; ou bien il 
l'accuse et alors il est odieux et on lui refuse toute con- 
fiance. Vis-à-vis de lui-même, s'il est bien intentionné, 
dans le premier cas il voudra trop dire, dans le second il 
s'efforcera d'en dire le moins possible. 



Telles sont les quelques critiques que nous nous permet- 
tons de formuler sur notre législation actuelle en matière 
d'alliance. Elles n'ont certes pas été amenées à une matu- 
turité suffisante, et nous-mêmes ne possédons pas une 
autorité assez grande pour susciter à ce sujet une inter- 
vention législative. Et cependant, nous croyons l'avoir 
montré, parmi les réformes que nous avons signalées il en 
est de nécessaires. Les législateurs des nations voisines 
l'ont compris et se sont hâtés de réaliser les principales 
d'entre elles. Nous nous devons à nous-mêmes de ne pas 
nous laisser devancer plus longtemps ; comme le disait, il 
y a plus de trente ans, un éminent professeur sous le patro- 
nage duquel nous ne saurions mieux faire que de terminer 
cette étude, il faut « perfectionner nos lois civiles, crimi- 

(l) Portugal, processQ criminal, tit. 3 (trad. Marcy). — Code de pro- 
ct^d. pénale du royaume d'Italie, art. 826.— Code de procédure pénale 
hollandais, art. 188. 
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nelles et administratives, si nous voulons qu'elles restent 
pour le monde des leçons et des modèles de juslice et de 
raison, en môme temps qu'elles seront pour nouS-mémes 
des gages de concorde et de prospérité intérieures (1). » 



Vu: 


Vu: 


Le Doyen, 


Le Président de la thèse, 


Glasson. 


Saleilles. 



Vu et permis d^imprimer : 

Le Vice-Recteur de l'Académie de Paris, 

Gréard. 



(1) Boissonade, Le nouveau Code civil italien comparé au Code Napo- 
léon, Revue pratique, 1868, t. ii, p. 67. 
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